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Resumo

A partir do enfoque dado pela ADPF 54 ao principio constitucional da
autonomia da vontade e ao direito a integridade mental da mulher,
serdo analisados os avancos democraticos obtidos através da
autorizacao da interrupgao da gestacéo de feto incompativel com a vida
na concretizagdo dos direitos reprodutivos. Por outro lado, serdo
igualmente pontuados alguns aspectos negativos e insuficientes que se
podem extrair das premissas éticas acolhidas nessa deciséo, sob o
prisma da demanda feminina pela legalizacdo do aborto. Em
sequéncia, far-se-4 uma abordagem acerca da aplicabilidade dos
argumentos utilizados no caso da ADPF 54 na fundamentagido do
direito ao aborto voluntario de feto compativel com a vida até
determinado estagio da gestacdo. Nessa parte final, tentar-se-a
adentrar na complexa abordagem das liberdades subjetivas na esfera
da definicdo dos valores morais e religiosos e na vinculagédo conceitual
entre a autonomia da vontade e o direito a saude e ao planejamento
reprodutivo. Como se indicara, o amparo constitucional a legalizagao
do aborto, por meio da conformacéo entre os direitos da mulher e os
interesses do nascituro, encontra suporte nos compromissos
internacionais firmados pelo Brasil no tocante a efetivagédo dos direitos
humanos e a eliminacao das desigualdades de género.
Palavras-chave: ADPF 54; dignidade humana;autonomia da vontade;
saude reprodutiva.

Abstract
From the focus given by ADPF 54 to the constitutional principle of

freedom of choice and to the right to mental integrity of women, it will be
analyzed the democratic advances achieved by authorizing the
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termination of pregnancy for incompatible with life fetus in the realization
of reproductive rights. On the other hand, it will also be scored some
negatives and not satisfactory aspects that can be extracted from ethical
premises upheld in that decision through the prism of feminine demand
for the legalization of abortion. Sequentially, it will be done an approach
about the applicability of the arguments used in the case of ADPF 54 in
grounding the right to voluntary abortion of compatible with life fetus until
a certain stage of pregnancy. In this final part, it will be tried to enterin the
complex approach of subjective freedoms in the sphere of the definition
of moral and religious values?and in the conceptual link between
freedom of choice and the right to health and reproductive planning. As it
will be indicated, the constitutional protection to the legalization of
abortion, through the conformation between women's rights and the
unborn child interests, finds support in the international commitments
accepted by Brazil in relation to the realization of human rights and the
elimination of gender inequalities.

Keywords: ADPF 54; human dignity, freedom of choice, reproductive
health.

1. INTRODUGAO

A ADPF 54, proposta em junho de 2004 pela Confederagédo Nacional dos
Trabalhadores da Saude (CNTS), que teve como relator o ministro Marco Aurélio, foi
julgada procedente por maioria de votos. O respectivo acérdao (12/04/12) declarou
inconstitucional a interpretacdo segundo a qual “a interrupgéo da gravidez de feto
anencéfalo é conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, do Cédigo
Penal brasileiro”." A decis&o solucionou a polémica acerca do direito da mulher de
interromper voluntariamente uma gestacéo quando se comprova tratar-se de feto sem
condi¢des de sobrevivéncia apds o parto.

E certo que essa decisdo representa grande conquista para as gestantes, que,
antes do julgamento da argui¢ao, tinham que percorrer caminho pantanoso e com
pouca chance de sucesso por meio de pedidos de alvaras judiciais, que muitas vezes
eram extintos pela perda de objeto porque o nascimento do bebé ocorria antes da
apreciacdo do pedido.’ Em relagéo a defesa do direito ao aborto, porém, e a perspectiva
de que sualliberalizacao seja estendida a outros casos, seja mediante avaliagcdo médica
da condi¢ao da mulher de assumir a maternidade, seja puramente pelo acolhimento de
seu direito de escolha, o julgamento da ADPF 54, embora tenha fornecido subsidios
valorativos para o prosseguimento do debate, ndo facilitou tanto assim a transformagéo
da mentalidade politica brasileira no que concerne a admissibilidade moral do aborto. E
0 que se pretende investigar a seguir: os caminhos abertos pelos novos valores
concretizados nesse histérico julgamento, e as barreiras que ainda persistem para a
legalizac&o do aborto de feto compativel com a vida.

1 Cf. voto dorelator, p. 80, disponivel em www.stf.jus.br.

DINIZ, D. Quem Autoriza o Aborto Seletivo no Brasil? Médicos, Promotores e Juizes em Cena.
PHYSIS: Rev. Saude Coletiva, Rio de Janeiro, 13(2):13- 34, 2003, p. 15-18. Disponivel em . Para maiores
informacdes sobre as categorias juridicas consideradas na apreciacéo dos alvaras judiciais, e sobre os
dados numeéricos de procedéncia ou improcedéncia dos pedidos apresentados, desde o inicio da década
de 1990, ver DINIZ, D, Aborto Seletivo no Brasil e os Alvaras Judiciais, 2009, p. 1-5. Disponivel em
http://repositorio.bce.unb.br/bitstream/10482/8205/1/ARTIGOAbortoSeletivoBrasilAlvarasJudiciais.pdf
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2. AVANGOS OBTIDOS NA CONFORMAGAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO
DE ESCOLHA REPRODUTIVA E DO DIREITO A SAUDE MENTAL

O desfecho da ADPF 54 proporcionou o mais significativo progresso em matéria
de concretizagdo das liberdades individuais no cenario da jurisdicdo constitucional
brasileira. Os direitos reprodutivos da mulher passam por processo mundial de
aperfeicoamento, sendo que as Cortes Constitucionais, em geral, vém procurando
elucidar o seu ambito de protecao da forma mais consentanea possivel com o estagio
atual da ciéncia médica e com as novas demandas femininas. A deciséo da Corte
brasileira, no caso, seguiu, nos limites do objeto da arguicdo, os parametros
internacionais de crescimento do amparo juridico as escolhas da mulher em relagcéo ao
controle do seu proprio corpo.

Em sua brilhante peticdo inicial, protocolada perante o Supremo Tribunal
Federal em 17/06/04, o jurista e advogado Luis Roberto Barroso enfatizou, quanto ao
mérito da arguig¢ao, que a criminalizagédo do aborto de feto invidvel 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°, 1) e o direito a saude (CF, art. 6° e 196). Amatéria é
importante no aspecto da concretizacdo dos preceitos constitucionais, por situar-se
dentro do paradigma da vinculagéo do direito a ética, ja se pressupondo a superagéo do
formalismo juridico como fonte exclusiva da interpretacéao juridica.

A polarizag¢ao dos pontos de vista a favor e contra a descriminalizagdo do aborto
evidenciou-se de forma polémica e emocional nas audiéncias publicas realizadas para
o julgamento da acao, que tiveram inicio em agosto/2008 e se encerraram em setembro
do mesmo ano.’ A favor da procedéncia do pedido, os participantes focaram suas falas
nas possibilidades de diagnéstico da ciéncia médica, na ilegitimidade da imposi¢cao
coletiva de uma determinada doutrina moral ou religiosa, € no consenso ético ja
estabelecido na sociedade civil brasileira, acolhedor do direito a interrup¢cdo da
gestacao 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 saude
mental da gestante. De outra parte, os participantes contrarios a descriminalizagao
enfatizaram que néo é possivel o diagndstico preciso de morte encefalica nos fetos ou
bebés anencéfalos, que a permisséo da antecipagdo do parto do anencéfalo pode
desencadear o aumento de interrupgdes de gestagcédo por motivos de eugenia, e que
nao ha comprovagéao de graves danos a saude da gestante se a gravidez for levada até
o nascimento da crianga, no que pese a carga emocional nela envolvida.

O ministro Marco Aurélio arguiu ndo haver conflito efetivo entre direitos
fundamentais, tratando-se de mero “conflito aparente”, diante da inviabilidade da vida.
Considerou que a época da elaboragcao do Coédigo Penal vigente (1940) ndo era
possivel a ciéncia médica diagnosticar a anencefalia, por isso essa circunstancia nao
teria sido prevista enquanto causa excludente de ilicitude da conduta. Apresentou,
ainda, extensa analise da influéncia da religidao na Constituicdo de 1824 e dos
fundamentos da laicidade, preceito que foi se incorporando gradualmente as cartas
constitucionais brasileiras pos-império, até chegar a plena consagracéo na carta de

3 . ~ . , . . Py
As informagbes a seguir relatadas foram extraidas dos registros feitos por ocasidao das

respectivas audiéncias, cujo teor esta disponivel no site do STF.
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1988°. Por fim, sustentou que o objeto de protecdo na defesa do direito a interrupgéo da
gravidez de feto anencéfalo é a saide mental da mulher.’

De toda a argumentacédo do ministro relator, bem como daquela que se extrai
dos votos dos demais ministros, dois aspectos chamam a atencdo em termos de
perspectiva de descriminalizacédo do aborto: 1) a legitimacao do cabimento da Arguigao
de Descumprimento de Preceito Fundamental para a revisdo do direito pré-
constitucional; 2) a protecédo da saude mental da mulher como bem juridico passivel de
tutela em contraposicao a eventuais direitos do nascituro.

No primeiro aspecto, o Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento no
sentido de que, diante do ndo cabimento da ADIn para a atualizagdo do direito pré-
constitucional, deve ser admitido, nessa hipdétese, o conhecimento do instituto da
ADPF.°Nesse sentido, pode-se afirmar que a atuagéo da jurisdigéo constitucional € uma
via aceitavel para o conhecimento de a¢des que tenham por objeto a interpretacéo dos
dispositivos do Cédigo Penal que criminalizam o aborto voluntario, a luz dos principios
constitucionais, quando estdo em apreciacdo outras possiveis condigbes faticas e
juridicas justificadoras da necessidade da interrupgéo da gestacéo.

Nessa linha de pensamento, o movimento feminista nacional - “Jornadas
Brasileiras para o Aborto Legal e Seguro”, langou recentemente proposta de
descriminalizagdo do aborto voluntario até 12 semanas, por livre escolha da mulher, até
20 semanas em caso de violéncia sexual, e em qualquer momento em casos de riscos a
vida ou a saude da gestante ou de anomalias fetais incompativeis com a vida. Em apoio
a proposta das Jornadas, Daniel Sarmento defende a tese da inconstitucionalidade da
criminalizacdo do aborto desde o inicio da gestagdo, considerando ser imperativo
constitucional a ponderagéo de bens juridicamente tutelaveis; no caso, impde-se a
ponderacéo entre os interesses do nascituro e os direitos reprodutivos da mulher.
Segundo o autor, € mais compativel com a laicidade e com o pluralismo moral e politico
a legalizac&o do aborto no primeiro trimestre ou no segundo trimestre da gravidez, de
acordo com as circunstancias.’

! O atual significado da laicidade se sustenta no paradigma da “pluriconfessionalidade”, que

representa o acolhimento juridico de todas as praticas religiosas, possibilitando a livre ado¢do de
convicgdes morais e metafisicas. Sobre o assunto, ver PIRES, T. |. T. Liberdade de Consciéncia,
Liberdade de Crenga e Pluralismo Politico. Revista de Informagdes Legislativas, ano 49, n® 195, Brasilia,
julho-setembro/2102, p. 58-60.

° Conforme voto do ministro relator, p. 33-45 e 67-8. No aspecto da saude, Marco Aurélio apoia-se
na definigdo da Organizagédo Mundial de Saude (OMS), segundo a qual saude quer dizer “completo bem-
estar fisico, mental e social” (p. 68).

° Adiscussao ainda ndo teve um desfecho. Ha uma ADIn (n° 2.231/DF) manejada contra a lei que
instituiu a ADPF (Lei n® 9.982/99), que néo foi julgada até a presente data. Contudo, muitas decisdes
plenarias prestigiam os “designios dessa lei”, razdo pela qual a ADPF vem sendo acolhida pela Corte
como um dos mecanismos de controle de constitucionalidade (Cf. voto do ministro Ayres Brito na ADPF
54, p. 7-8). Nao é do escopo desse artigo abordar questdes procedimentais que possam constituir vias
judiciais adequadas para que se pleiteie o direito ao aborto, mas vale lembrar que os institutos de controle
de constitucionalidade mostram hoje uma maior abertura para a garantia dos direitos fundamentais. Para
um estudo mais pormenorizado acerca da ADPF, ver MENDES, G. F., Argui¢cdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental. 22 edicdo. S&o Paulo: Saraiva. 2011; BARROSO, L. R., O Controle de
Constitucionalidade no Direito Brasileiro, Sdo Paulo: Saraiva. 2011; e TAVARES. A. R., Tratado da
Arguicao de Preceito Fundamental. Sdo Paulo: Saraiva. 2001.

! SARMENTO, Daniel. Legalizacdo do Aborto e Constituigdo. 2012. Disponivel em
http://www.danielsarmento.com.br/contentemente/uplotes/2012/09/Legalizagdo-do-Aborto-versio-
final.pdf, p. 60-5.
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No segundo aspecto, acima enfatizado, a saude mental da mulher adquiriu
ambito de protecdo maior, com o argumento de que a ciéncia da anencefalia por parte
da gestante gera estado de perturbagcao psiquica em grau elevado, com o que seus
interesses devem prevalecer sobre o direito a vida do feto como valor constitucional. No
que concerne aos disturbios psiquicos, como a angustia, a depressao e a sindrome de
panico, a ciéncia meédica passou por uma evolugdo impar, tornando-se capaz de
produzir diagnosticos e prever o agravamento dessas doengas em nivel nao imaginavel
a época da elaboragao do Cédigo Penal brasileiro. A partir dai, arrisca-se ponderar que
outras causas excludentes da ilicitude do aborto podem ser acolhidas com fundamento
na garantia da saude mental da mulher. E 0 que esta na base da permissao do aborto
em caso de gravidez decorrente de estupro, e € o que esta na base da liberalizagao do
aborto, sobretudo no primeiro trimestre da gestacéo, em varios paises’.

O julgamento da ADPF 54 representa um marco interpretativo, embora timido,
também no que concerne ao direito a vida do nascituro, pelo fortalecimento da ideia de
que nao se trata de um direito absoluto, concepgao ja antes introduzida na ADIn 3510,
referente a pesquisa com células tronco’. E verdade que a Corte evitou adentrar na
reflexdo sobre os limites do direito a vida embrionaria, ja que, desde o inicio da
apreciagao da Arguicao a interrupcéo da gestacao foi abordada com a concepgao de
“antecipacéo terapéutica do parto”, e ndo como aborto. Mesmo assim, hovo campo de
argumentacao juridica foi aberto sob a perspectiva do aborto ético e/ou humanitario,
cuja unica hipotese positivada no cddigo penal brasileiro é a da gravidez resultante de
estupro.

Em ultima analise, o julgamento da ADPF 54 tem grande importancia para o
avancgo do processo democratico, pois, pela primeira vez, os direitos reprodutivos da
mulher foram postos no cenario jurisdicional com alicerce nos principios da autonomia e
da dignidade humana e no direito a saude considerada em termos amplos. Permitiu-se
o deslocamento da argumentacgao dos valores religiosos para os direitos de cidadania
da mulher. No lugar de abordar o tema do aborto com foco em moralidades privadas,
optou-se por uma abordagem permeada por razdes de natureza publica, com a
consideragao da ordem constitucional brasileira e das prescrigdes internacionais em
matéria de direitos humanos.

Além disso, a abordagem do “risco psicologico”, portanto, da protecdo da
“higidez psiquica” da mulher, ganhou contornos diferenciados, mais amplos. Como se

¢ Mencione-se, como exemplo, a Sentenca T-841/2011 (disponivel em http://www.aborto

emdebate.com.br/wordpress/?p=3342), proferida pela Corte Constitucional da Coldmbia, que, por meio
de sua Sala de Reviséo, julgou procedente Agcédo de Tutela apresentada por representante de menor
gestante (12 anos), com 14 semanas de gestagao, contra empresa prestadora de servigos de saude,
porque esta se negou a realizar o aborto sob a alegacao de que os relatérios médicos, declarando o risco
a saude mental, fisica e social da menor, foram fornecidos por profissionais ndo pertencentes a sua rede.
A Corte considerou decisio anterior que havia proferido (Sentenga C-355/2006), a qual descriminalizou o
aborto nos casos de riscos a saude da gestante (incluindo-se a sadde mental), ma-formacao fetal grave,
estupro, incesto, ou FIV ndo consentida. Outro pais que acolhe amplamente a prote¢do da saude mental
da mulher é a Espanha, onde, desde 1985, o aborto n&o € crime em casos de graves riscos a saude fisica
e mental da mulher, em qualquer estagio da gestagéo (ver SARMENTO, D, 2012, p. 22-24).

? Esclarega-se que a ADIn 3510 n&o é objeto direto de analise no presente estudo, mas muitas
referéncias serdo feitas as premissas adotadas no seu julgamento, neste item e nos que se seguem,
dada a estreita correlagao entre os fundamentos constitucionais entéo acolhidos e o debate acerca do
aborto.
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sabe, o Cddigo Penal atual ndo acolhe a protecéo da saude da mulher, nem fisica nem
mental, para fins de admissibilidade do aborto. Lembre-se que a modalidade do aborto
necessario (art. 128, inciso) protege a vida da mulher, e ndo sua saude. Quer dizer que
s se permite o aborto quando a vida da mulher estda em risco; em caso de riscode
danos a sua saude nao se configura tal hipétese. Como ja ventilado acima, no tocante
ao aborto a unica prote¢ao conferida pelo Cédigo Penal a saude da mulher, mais
propriamente a sua saude mental, e ao seu livre consentimento, consiste na extincédo da
punibilidade do crime quando a gravidez resulta de ato de violéncia sexual (art. 128,
inciso Il). Na APDF 54 considerou-se que a anencefalia atribui a gravidez um “carater de
risco”, e que, nesse contexto, a antecipacéo do parto “visa concretizar” “a liberdade de

escolha, em resguardo da vida e da satde da gestante”."

3. A INSUFICIENCIA DA PROTEGAO ASSEGURADA PELA ADPF 54 E O NECE-
SSARIO PROSSEGUIMENTO DO DEBATE ACERCA DO DIREITO AO ABORTO

Sopesadas as inovagdes promovidas pela legalizagdo da interrupgéo voluntaria
em caso de anencefalia, ndo se pode deixar de lancar um olhar critico sobre os
aspectos negativos da concepgao corroborada pelo Supremo Tribunal de que o aborto
e a antecipacgao terapéutica do parto sdo situacdes distintas e devem ser assim
consideradas no plano juridico. Com essa estratégia, que certamente foi utilizada a fim
de favorecer uma abertura interpretativa ao acolhimento do pedido veiculado na ADPF,
perdeu-se a oportunidade de equacionar a colisao entre os interesses do nascituro e a
autonomia reprodutiva da mulher. Como destacado pelo advogado subscritor da inicial,
o jurista Luis Roberto Barroso, o caso nao suscita a discussao sobre o direito da mulher
de, por livre escolha, interromper a gestacéo de um feto viavel, tendo em vista que néo
se trata de aborto “tal como tipificado no Codigo Penal”. Por isso, sustenta Barroso, em
caso de anencefalia ndo se justifica a restricdo da autonomia individual da gestante,
seja sob o prisma da lei positiva, seja sob o prisma da “ponderacéo de valores”."

Em n&o se colocando a colisdo de direitos, a complexidade do tema se reduziu
bastante, e a centralizagao do debate na condi¢ao da gestante, do ponto de vista de seu
bem-estar fisico, psiquico, emocional e social, ndo ofereceu maiores dificuldades. O
problema é bem mais denso quando se pensa na interrup¢do da gestagédo de feto
viavel, e, portanto, na necessidade de se estabelecer parametros de sopesamento de
direitos contrapostos'. Encontrar um amparo legal e ético para ponderar a autonomia
da mulher e o seu estado de bem-estar geral frente a tese de que a vida intrauterina é
passivel de tutela desde os seus estagios iniciais € o maior desafio do arcabouco
juridico brasileiro na seara das liberdades individuais. Isso para que o pais alcance o
patamar de evolugéo que a maior parte dos paises em todo o mundo alcang¢ou na area
dos direitos reprodutivos, e para que o pais atenda as exigéncias das organizagdes e
dos documentos internacionais nas questdes de direitos humanos. E, nesse ponto, a
interpretacéo trazida pelos fundamentos da decisdo da ADPF do anencéfalo, como é

GAMA, Evandro Costa, Advogado Geral da Unido Interino, ADPF 54, alegac¢des finais, fls. 2 e 5.
Cf. peticaoinicial dos autos daADPF 54, p.6,8¢e 19.

Sobre o tema da colisdo e do sopesamento de direitos, consulte-se a obra classica de ALEXY R.
Teoria dos Direitos Fundamentais, 2011; e MENDES G. F, Direitos Fundamentais e Controle de
Constitucionalidade: Estudos de Direito Constitucional. 42 edi¢cdo. Sao Paulo: Saraiva. 2009.
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conhecida, ndo produziu o necessario aperfeicoamento.

A ADIn 3510, que apreciou a argui¢cao de inconstitucionalidade do artigo 5° da
Lei 11.105/2005 - Lei de Biosseguranca -, foi a primeira acdo de controle de
constitucionalidade, e a unica até agora, a debater os limites da inviolabilidade do direito
a vida. A acédo foi julgada improcedente, por maioria de votos, autorizando-se a
utilizagéo, para fins terapéuticos, de células-tronco humanas embrionarias em
pesquisas cientificas. No julgamento, adotou-se posicionamento compativel com a
teoria natalista consagrada no Codigo Civil, artigo 2°, acentuando-se que nem todos os
estagios da vida embrionaria merecem tutela juridica. O relator da Argui¢ao, ministro
Ayres Britto, adotou a tese de Ronald Dworkin (“O Dominio da Vida”, 2009), segundo a
qual cada etapa do desenvolvimento biol6gico impde protegao variada. No Brasil, a
mesma tese é defendida por Daniel Sarmento, como ja mencionado, que reputa o prazo
de trés meses de gestagao periodo razoavel para a liberalizagdo do aborto voluntario,
porque nesse periodo ainda ndo se deu a formacéo do “coértex cerebral”, e porque
somente apds o primeiro trimestre o embrido se transforma em feto e passa a ter
capacidade de sentirdor.”

Em termos comparativos, portanto, o julgamento proferido na ADIn 3510 firmou
precedente mais significativo para o desenvolvimento do tema do aborto do que o
julgamento da prépria ADPF 54. Naquela, embora a escolha do casal de doar os
embrides congelados para pesquisa n&do caracterize nenhuma espécie de aborto, e se
situe na esfera particular das técnicas de fertilizagao in vitro, houve concretamente o
reconhecimento da autonomia da vontade do casal, em especial da mulher. Restou
consagrado o direito da mulher ao planejamento reprodutivo por meio da opgéao pela
nao utilizacdo dos embrides para fins procriativos.

No inicio dos debates que ocorreram logo apés a propositura da ADPF 54, em
2004, alguns participantes manifestaram preocupacao com o distanciamento entre a
argumentacao a favor da antecipacgao do parto, para o caso do anencéfalo, e o tema do
aborto. Em evento promovido pelo Conselho Regional de Medicina do Estado da Bahia
e outras entidades representativas da classe médica no estado, o debatedor Fernando
Vasconcelos, falando em nome dessas entidades, chamou a atencdo para a
importancia de se aproximar os dois temas, a fim de que a questao da inseguranga do
aborto clandestino, que afeta mais a populagéo de baixa renda, fosse enfrentada ja no
ambito de discussao da antecipagéo do parto do anencéfalo.™

No entanto, no desenvolvimento e no desfecho da ADPF, sobretudo nas
audiéncias publicas, os que eram favoraveis a procedéncia do pedido enfatizaram nao
se tratar de aborto, em razdo da auséncia de potencialidade da vida; por isso,
sustentaram essas pessoas, o direito da mulher, nesse caso, deve ser assegurado. Em
contrapartida, os que eram contrarios a tese da arguicdo ressaltaram que, na
linguagem médica, o termo utilizado para a interrupcdo da gestacdo em momento
anterior a viabilidade fetal (no sentido de possibilidade de sobrevivéncia fora do utero) é
“aborto”, ou “abortamento”, e que o termo “antecipacédo do parto” é reservado para
designar a interrupgao da gestacdo em momento posterior a viabilidade fetal. Para
aqueles que se posicionaram dessa maneira, ndo se deveria permitir a interrupcéo da
gestacéao de feto anencefalico, por tratar-se de uma modalidade de aborto, devendo ser

A SARMENTOD, 2012, p. 59-66.

“ CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DA BAHIA. Anencefalia e Supremo
Tribunal Federal. Brasilia: Letras Livres, Cole¢do Radar, 2° volume, 2004, ISBN 85-98070-03-3, p. 15 e 61.
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assegurado o valor da vidaem simesma .”

A questao do estagio a partir do qual a vida embrionaria deve ser tutelada pelo
Estado se manteve uma questdo em aberto. O ministro Marco Aurélio, em seu voto na
ADPF 54, fez mengéo ao seu proprio voto naADIn 3510, quando se pronunciou sobre a
complexa discussao acerca do “principio da vida”; lembrou ter se manifestado, a
ocasido, no sentido de que o inicio da vida, sob o ponto de vista biolégico, pressupbe
“n&o so6 afecundagédo do 6vulo” mas também “a viabilidade”, que estaria ausente no feto
anencefalico. Ao tratar dos direitos da mulher, o ministro acentuou o direito “a saude, a
dignidade, a liberdade, a autonomia” e “a privacidade”, mas sempre nos limites estreitos
da contraposicéo de tais direitos aos interesses do feto portador de anencefalia.™

A unica conclusao que se pode extrair ndo sé do voto do ministro relator, mas de
todo o processo de adensamento da tematica apreciada € a de que a autonomia da
vontade, na esfera reprodutiva, como garantia individual constitucional, sé é tutelavel
até o ponto em que nao se depara com o conceito de “potencialidade da vida”.
Igualmente, a integridade fisica, a integridade psiquica e a integridade moral da mulher,
elementos que integram a definicdo ampla de saude, s6 sédo dignas de protecdo quando
nao se esta diante do mesmo conceito, o de “potencialidade da vida”. Com isso, a
realidade das mulheres que optam pelo aborto ilegal e os riscos a sua saude advindos
dos procedimentos abortivos em situacdo de inseguranca foram problemas pouco
explorados.

No que tange a participagcédo da sociedade, podem ser mencionadas algumas
manifestagdes de profissionais da area médica, nas audiéncias publicas realizadas nos
autos da ADPF 54, que langaram um breve olhar sobre os dados e as diretrizes
internacionais relativas ao contexto da morbidade e da mortalidade maternas. O Dr.
Roberto Luiz D*Avila, representando o Conselho Federal de Medicina, fez referéncia
(audiéncia publica de 28/08/08, p. 12) aos altos indices de mortalidade materna
provenientes de hipertensédo, hemorragia e infeccédo em gestagdes, ndo somente nos
fetos invidveis, mas também nos viaveis. Com a mesma preocupacao, o Dr. Jorge
Andalaft, representando a Federagao Brasileira das Associa¢gdes de Ginecologia e
Obstetricia, salientou (audiéncia citada, p. 20) que a Federagcado Internacional de
Ginecologia e Obstetricia (FIGO) prescreve o dever dos médicos na eliminacao dos
riscos de morbidade materna, e enfatizou que nos paises com leis restritivas ao direito
ao abortamento a justica ndo pode ser um obstaculo ao cumprimento desse dever. Por
fim, o entdo deputado José Aristodemo Pinotti, Assessor da Organizagdo Mundial da
Saude para Assuntos de Saude da Mulher desde 1993, lembrou’ que a mortalidade
materna no Brasil € uma das maiores do mundo, sendo trinta vezes maior que a de
Portugal. Dando sequéncia ao seu pensamento, acrescentou que no Brasil sdo
praticados todo ano de um milhdo a um milhdo e meio de abortos ilegais, e que ¥4 (um
quarto) da mortalidade materna decorre do aborto provocado, sendo quase 1/3 (um

* Ver, nesse sentido, a exposigdo do Dr. Dernival da Silva Branddo, médico ginecologista e

obstetra, na audiéncia do dia 04/09/08, que se op0s ao direito da mulher de interromper a gestacao de
feto anencefalico. O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, por outro lado, em sessao
plenaria de 16/08/04, emitiu voto favoravel ao pedido, afirmando que o Cédigo Penal ndo conceitua o que
€ o aborto, e que a doutrina e a jurisprudéncia devem firmar o entendimento de que s6 existe aborto em
face de evidéncias de “possibilidade de vida e de sobrevida” (CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA
DOESTADO DABAHIA, p. 12, item 11).

° ADPF 54, voto do ministro relator, p. 63 e 67-8.
Audiéncia citada, p. 73-4.
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terco) em adolescentes.

Em seguida a fala do deputado José Aristodemo Pinotte, acima referida, o
ministro Marco Aurélio interviu, langando uma perspectiva de apreciagéo futura do
direito ao aborto pela via da jurisdicdo constitucional. O ministro afirmou que a
abordagem da mortalidade materna no Brasil n&o estava em questao no julgamento da
ADPF 54, mas que poderia vir a ser apreciada no futuro, no “amanha da atuagcao do
Judiciario como a ultima trincheira do cidadao”, como guardido do sistema juridico e da
democracia, “compreendida nesta a autodeterminag:éo”.18 Sob todos os angulos,
porém, mesmo diante da preocupacao da classe médica e dos demais participantes do
debate, assim como dos ministros, com o problema da mortalidade materna, os motivos
ético-juridicos justificadores da decisdo s&o, em uma primeira analise, frageis quando
transpostos para o tratamento do aborto ilegal. Se o fundamento da legitimidade da
antecipacao do parto de feto inviavel € exclusivamente, ou preponderantemente, a
simples inviabilidade da vida, entado a conquista obtida, no que concerne a garantia da
liberdade de consciéncia e de crencga (CF, art. 5°, inciso VI), nao representou avanco
suficiente no campo dos direitos reprodutivos.

Em relagdo aos limites do direito a vida do feto anencefalico, a Corte e a
sociedade civil conseguiram conduzir a argumentagéo a partir de um prisma juridico,
nao religioso ou moral tradicional. Mas se os mesmos fundamentos utilizados para se
autorizar a mulher a optar pela interrupgéo da gestagao de feto incompativel com a vida
forem aplicados a gestagao de feto viavel, havera grande controvérsia e dificuldade de
aceitacdo da liberdade deciséria da gestante. E imprescindivel que os grupos
defensores dos interesses da mulher, as entidades representativas dos profissionais da
area médica, ou o proprio Ministério Publico, acionem as instancias institucionais com o
objetivo de provocar uma reflexdo acerca dos limites de ingeréncia politica das
doutrinas religiosas na formulagao de leis requlamentadoras das liberdades individuais.
Somente dessa maneira se podera desencadear um processo de mudancga mais ampla
no tema do aborto.

Entende-se que as acgdes de controle de constitucionalidade concentrado
devem ser utilizadas para se promover a concretizagao do direito fundamental a livre
formacao de convicgdes pessoais de natureza moral e religiosa, quanto a definigdo do
valor da vida pré-natal, guardados as restricbes que sejam razoaveis. O pluralismo
cultural deve ser garantido pelo Estado (CF, art. 215). A questdo ndo exige um
consenso; ao contrario, exige a protecao das diferengas em temas relacionados aos
valores e crencas individuais.” Dai porque atualmente se defenda tanto a legitimacéo
da atuagao do poder judiciario na garantia dos direitos das minorias.

Aadequacao dos dispositivos do Codigo Penal aos preceitos constitucionais, no
que tange a criminalizacédo do aborto, ainda esta por ser empreendida. No poder
legislativo o momento nao esta propicio para a afirmacgao do respeito a laicidade e para
a acomodacéo do fendmeno religioso.” No que pese a ndo apreciagio do tema do

18

Audiéncia publica de 20/08/08, p. 79.

Sobre os efeitos da hegemonia de uma viséo religiosa fundamentalista na desconstrucéo das
premissas do estado democratico de direito, ver PIRES, T., 2012, p. 60-62; e WEINGARTNER NETO,
Jaime. Liberdade Religiosa na Constituicdo: Fundamentalismo, pluralismo, crengas, cultos. Porto Alegre:
Livrariado Advogado, 2007.

20 OPL1135/91, que propds a descriminaliza¢do do aborto voluntario, foi apreciado em julho/08, na
Camara dos Deputados, tendo sido rejeitado, por maioria absoluta, sob o fundamento da inviolabilidade
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aborto de feto viavel na ADPF 54, a decisdo da Suprema Corte mostrou que é possivel,
mediante provocagao dos interessados, promover a discussao e a modificacdo das
restricbes impostas a pratica do aborto, muito rigidas no Brasil, tirando da
clandestinidade e do siléncio a violagdo da segurancga reprodutiva da mulher.

Os autores e os grupos vinculados a bioética no Brasil ndo priorizam sua
intervencao na abordagem da ilegalidade do aborto, dedicando-se mais a temas como
as pesquisas com células humanas, a “comercializacao de érgaos”, ou a eutanasia.
Mas as teorias da bioética, que surgiram nos Estados Unidos da América, a partir da
década de 1960, tém por fundamento o “pluralismo moral”, portanto, os “principios
éticos” da “autonomia” e da “igualdade”.”’ Assim, é preciso acentuar a reflexéo
filoséfica da bioética sobre o aborto, forcando os canais politicos de participacao e
representacdo da sociedade civil a aprofundar os pressupostos da admissibilidade
moral de sua pratica legalizada. O debate publico deve ser conduzido por
representantes de “distintas comunidades morais”. Existem no plano internacional
“‘comissdes nacionais consultivas de bioética”, que possuem legitimidade para elaborar
projetos de leis atinentes aos temas proprios de suas investigacdes; mas essas
comissdes ainda n&o foram formadas no Brasil.”

Em suma, o caminho para a legalizacédo do aborto, como argumenta Daniel
Sarmento, esta delineado nos principios e valores constitucionais, quando associados
a perspectiva de género. As sequelas dos procedimentos inseguros, e o fato de que a
criminalizacao nao € eficaz no sentido de impedir que as mulheres fagam o aborto,
mostram nao haver justificativa para a ndo acomodagao do direito a interrupcao
voluntaria da gravidez no sistema juridico brasileiro.” Além disso, os pactos
internacionais e a nova visao da sexualidade da mulher, e dos seus multiplos papéis
sociais, exigem a reformulagéo do poder coercitivo do Estado nas escolhas individuais.

4. A APLICAGAO DOS ARGUMENTOS LEGITIMADOS PELA ADPF 54 A DEMANDA
FEMININA PELO DIREITO AO ABORTO DE FETO COMPATIVEL COM A VIDA

41 DIGNIDADE HUMANA, AUTONOMIA DA VONTADE E LAICIDADE

O ministro relator da ADPF 54 enfatizou na parte conclusiva do seu votoa
supremacia dos direitos da mulher a dignidade (CF, art. 1°, 1ll), a liberdade sexual (art.
5°, caput), a autonomia (ar. 5°, Il), a privacidade (art. 5°, X), a integridade fisica, moral e

do direitos a vida. A ocasido da apreciacdo desse PL, todos os demais, referentes ao tema do aborto,
foram a ele anexados, de modo que a decisao legislativa, no caso, pbs fim ao seu tramite. Para maiores
informacdes sobre a discussdo ocorrida na apreciagéo do PL 1135, consulte-seCUNHA, Anna Lucia
Santos. Pessoa e Direito, Corpo e Ciéncia: Negociando Significados e Preceitos Cosmolédgicos em torno
da Legalizacao do Aborto. Brasilia: Dissertagdo de Mestrado, P6s-Graduagédo em Antropologia Social da
UNB, 2007,p. 44-47 e 69-75; e MATOS, M. C. de. A Criminalizagdo do Aborto em Questao. Coimbra:
Edi¢cdes Almedina, 2010, p. 38-40.

z DINIZ, Débora e RIBEIRO, Diaulas Costa. Aborto por Anomalia Fetal. Brasilia: Letras Livres,
Colecéo Radar, 1° volume, 2004, ISBN 85-901938-4-5, p. 24-26.

# DINIZD. e RIBEIRO, D. 2004, p. 33.

SARMENTO, D, 2012, p. 3-6.
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psicologica (art. 5°, ll), e a saude (art. 6°, caput).* Juntamente com a protegéo dos
principios mencionados, a Constituicao atribui supremacia especifica a liberdade de
“crenca religiosa ou de convicgao filoséfica ou politica” (art. 5°, inciso VI). Além disso,
determina que ninguém podera ser privado do exercicio dos seus direitos por professar
uma ou outra crenga ou por adotar uma ou outra posicao ideoldgica (art. 5°, inciso VIII).
Se a Constituicdo Federal garante a protecao superior a essas liberdades, nao se pode
considerar valida uma legislacdo infraconstitucional que nega ao individuo a
capacidade de se autodeterminar, no plano de suas escolhas existenciais, a partir de
suas convicgdes pessoais.

Nas palavras de Konrad Hesse, as liberdades moral e religiosa somente podem
ser limitadas “imanentemente aos direitos fundamentais e pela Constituicdo; uma
limitagao por lei € inadmissivel”. Na dogmatica dos direitos fundamentais, a garantia da
livre formacgao de valores pessoais n&o deve sofrer nenhum tipo de influéncia do Estado
e de seus poderes instituidos.” Denota-se aqui o entrelagamento entre a liberdade de
consciéncia, no sentido da construcdo individual dos referenciais religiosos e
ideoldgicas, e a liberdade decisoria de atuagdo empirica a partir de uma relacao de
identidade do individuo com sua personalidade moral.*

A autonomia individual (art. 5°, caput), no campo sexual, confere a mulher o
direito de comandar seu planejamento reprodutivo. Dai porque a proibicdo do
aborto,em raz&do da predominancia majoritaria de uma crenca religiosa especifica, fere
a prescricao constitucional da inviolabilidade do direito da mulher a autonomia deciséria
na conduc¢do de um processo gestacional. Porque a protecédo dessas liberdades se
limitaria & gestacéo de feto incompativel com a vida, como efetivamente assegurado na
ADPF 54, sem que se reflita sobre os reais fundamentos da valoragdo absoluta dos
direitos da vida do nascituro? Como destacado pelo ministro Ayres Britto, em voto
proferido na Adin 3510, ndo ha disposigéo constitucional no tocante ao inicio da vida
humana. Quando se fala no direito a vida (art. 5°, caput), € do ser humano com vida que
se estatratando.”

O julgamento da Adin 3510, como ja pontuado, & paradigmatico para a
discusséo dos limites do direito a vida do nascituro. Grosso modo, o Supremo Tribunal,
por meio desse julgamento, derrubou a tese do valor intrinseco da vida.*® As
manifestagbes favoraveis ao uso terapéutico das células-tronco firmaram posi¢éo no
sentido de que o embrido congelado, embora seja um ser vivo, ndo tem o mesmo
estatuto do embrido implantado no utero da gestante. Com esse entendimento, tentou-
se firmar que o descarte dos embrides congelados n&o configura aborto, pois eles n&o
irdo evoluir naturalmente a n&do ser por meio da intervengdo humana, com sua
transferéncia para o Gtero materno.”
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ADPF 54, voto Marco Aurélio, p. 79.
HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha

(Tradugédo da 20?2 edicao alema) de Luis Afonso Heck. Porto alegre: Sérgio Anténio Fabris editor. 1998, p.
299.
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HESSE, K, 1998, p. 299.
Cf.Acérdao disponivel em www.stf.jus.br.

Defendida, por exemplo, por Jirgen Habermas, em seu livro O Futuro da Natureza Humana, S&o
Paulo: Martins Fontes, 2004. Segundo essa tese, a vida humana tem valor em si mesma, por isso
mereceria suprema proteg¢éo independentemente dos elementos materiais da realidade.

# Cf. descrito por Ayres Britto, em seu voto, p. 8-9.
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Entretanto, se o embrido € um ser vivo, ja se iniciou seu processo de evolugio;
logo, seu descarte, para uso terapéutico, ndo deixa de constituir uma deciséo no
tocante a permissao de interrupcdo do desenvolvimento da vida. Assim, a deciséo
proferida da ADIn 3510, juntamente com a decisao proferida da ADFP 54, deixam claro
um inicio de construcao interpretativa da ideia de se estabelecer limites e condigdes a
partir dos quais os interesses da vida nascitura devem se sobrepor aos direitos
subjetivos individuais. Oministro julgador, Ayres Britto, ao pronunciar-se na ADPF 54,
enfatizou que os riscos de danos a integridade psiquica da mulher, e a proibicdo da
imposigéo de constrangimento moral no plano de suas decisdes, s&o bens juridicos que
exigem protecao “para além da potencialidade vital do feto”. Dai porque, de acordo
com a conclusao do ministro, o aborto de feto anencéfalo constitui causa excludente da
tipicidade da conduta.”

Arevisao da legislagao ordinaria anterior a Constituicdo, por meio da técnica da
interpretacdo conforme a Constituicdo, é necessaria para a atualizacédo do
ordenamento juridico. As normas constitucionais sao parametros para a “determinacéo
do conteudo das leis ordinarias”, estando ao encargo do poder judiciario as decisdes
concretizadoras em matéria de direitos fundamentais. A sobreposi¢cao da vontade
democratica do legislador se submete ao controle judicial de constitucionalidade®,
especialmente quando se cuida de adaptar regras juridicas elaboradas em contexto
histérico distanciado daspremissas contemporaneas do sistema juridico como um todo.

Assim, ndo ha razao para que a primazia dos preceitos constitucionais, em sua
aplicagcéo ao tema do aborto, seja preservada apenas no tocante a gestagéo de feto
portador de grave anomalia congénita. A dignidade humana e a autonomia individual
sdo normas juridicas universais; da mesma forma o sao os principios da intimidade e da
integridade moral e psiquica. A Constituicdo patria ndo define o momento do processo
gestacional a partir do qual se inicia a prote¢éo do embri&o*, o que permite ponderar a
possibilidade de se impor restricbes razoaveis aos interesses da vida embrionaria, até
determinado estagio do seu desenvolvimento biolégico.” Da mesma forma, o direito a
liberdade pode ser restringido pelo Estado, seja para a realizagdo de um interesse
publico, seja para a prote¢ao do interesse dos outros, o que se justifica, no caso do
aborto, para a protecao do direito a vida do feto, igualmente a partir de um determinado
estagio de sua evolugdo. O que ndo se pode mais € continuar marginalizando o
argumento de que o aborto constitui um direito moral da mulher de autonomia sobre o
préprio corpo e sobre a proépria consciéncia.

Saude mental, integridade psiquica, personalidade moral, sdo conceitos
interconectados quando referidos a perspectiva da igualdade material no exercicio das
liberdades individuais. Em relagdo as concepc¢des de bens e valores morais, a
inviabilidade do consenso, em temas sensiveis, impde o controle sobre a acédo do
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ADPF 54, voto Marco Aurélio, p. 79.
HESSE, K, 1998, p. 71-3.

OLIVEIRA, James Eduardo. Constituicdo Federal Anotada e Comentada. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 59.

® A lei 9.434/97 define como o momento da morte do individuo aquele em que se interrompe a
atividade encefalica. Ajurisprudéncia tende a utilizar-se desse critério na delimitag&o do direito a vida pré-
natal, sopesando que a atividade cerebral ainda ndo existe nos estagios iniciais do seu desenvolvimento,
portanto, 0 embrido ndo possuiria 0s requisitos biolégicos do conceito de “vida humana” a merecer a
protecdo do Estado (BRITTO, Ayres, ADIn 3510, cit., p. 195-7)
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Estado que possa implicar na violagao de direitos individuais. Michael Sandel, em sua
leitura da teoria liberal do individualismo moral, afirma a necessidade do respeito ao
consentimento voluntario, na esfera da definicdo dos objetivos pessoais de cada
cidadao. Segundo o autor, no que pese a importancia de se restringir também o alcance
das premissas liberais, sob o prisma da justica social, n&o se pode chegar ao ponto de
negar a independéncia individual na formagao de concepgdes morais e religiosas. A
vinculagdo da politica e do direito a um determinada ideal religioso conduz a
intolerancia e a coercéo.”

Em relagdo a pergunta que Sandel faz no capitulo 9 da obra citada, a saber: “o
que devemos aos outros?”, é oportuno salientar que a ideia de responsabilidade moral
€ fundamento para o estabelecimento de restricdes aos atos individuais voluntarios
desde que tais restricbes decorram de uma obrigagao de solidariedade para com o
outro. Nesse caso, a intervencdo do Estado na ac&o individual ndo exige o
consentimento. Na hipétese do direito ao consentimento voluntario para a realizagéo do
aborto, o dilema se situa no conflito de interesses da mulher e do feto. Qual o ambito de
protecéo dos direitos do feto? A Constituicdo ndo diz. Qual o fundamento juridico da
imposi¢ao a mulher da obrigagao de levar a termo uma gravidez indesejada, ainda que
em circunstancias materiais, psicoldgicas e emocionais totalmente desfavoraveis a sua
perspectiva de felicidade? Seu dever de solidariedade para com o feto?*

No minimo, devem-se ponderar, na linha do pensamento de Daniel Sarmento,
os limites da prevaléncia desse “dever de solidariedade” do ponto de vista do estagio de
desenvolvimento fetal. Do contrario, o proprio arcabouco legislativo legitima a violagéao
dos direitos morais da mulher. No tema do aborto o direito precisa adensar a tensao
instalada entre os direitos legais (do feto) e os direitos morais (da mulher)®. N&o ha
radicalidade alguma na proposta de legalizag&o do aborto, por vontade da gestante, até
12 semanas da gestagéo, como esta escrito em um dos incisos do artigo do projeto de
reforma do Codigo Penal, na partereferente ao aborto, em andamento no Congresso
Nacional (PL n° 236/2012)". Ha sim radicalidade nas vertentes totalmente contrarias a
qualquer revisao da vetusta legislacdo abortiva brasileira. Para defensores dessa
posicéo intolerante a ponderagao de valores, como, por exemplo, Reinaldo Azevedo”,
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SANDEL, Michel.Justica: Oque é Fazer a Coisa Certa. 62 edi¢gdo. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2012. p.264-7.

* SANDEL, Michel, 2012, p. 257 e 277.

N&o ha espago nesse estudo para a abordagem das teorias filoséfico-juridicas acerca do
desacordo moral. No entanto, mencionem-se alguns autores e obras significativas nessa area, que
debatem as doutrinas realistas e antirrealistas no tocante ao tema: McMAHON Christopher. Reasonable
Disagreement: a Theory of Political Morality, Cambridge University Press, 2009; TERSMAN, Folke.Moral
Disagreement, Cambridge University Press, 2009; WRIGHT, Crispin, Truth and Objectivity, Harvard
University Press, 1994; POSNER, Richard A., The Problematics of Moral and Legal Theory, Harvard
University Press, 1999; e, em especial, DWORKIN, Ronald, Justice for Hedgehogs, Harvard University
Press, 2011.

¥ O projeto encontra-se na fase de apresentacdo de emendas. Defende-se, dentre outras
circunstancias descriminalizadoras, a permissao do aborto “por vontade da gestante até a 122 semanas
da gestacdo, quando o médico ou psicélogo constatar que a mulher nao apresenta condigdes de arcar
com a maternidade”. Disponivel em http://g1.globo.com/politica/noticia/2012/03/anteprojeto-de-novo-
codigo-penal-vai-prever-possibilidade-de-aborto.html. Acesso em 30/11/12.

* Colunista e jornalista brasileiro de posicdo conservadora. Declara-se catélico e contrario as
decisdes ndo dogmaticas da igreja, tais como as que apoiam a uni&o civil de homossexuais, a adogéo por
parte de homossexuais, e o0 aborto, inclusive de anencéfalos. Sobre suas ideias, consulte-se sua pagina
em: http//veja.abril.com.br/blog/reinaldo/tag/aborto.
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ndo ha que se falar em equilibrio de interesses; ao contrario, pressupde-se
equivocadamente que o direito constitucional a vida é absoluto enquanto aplicavel ao
nascituro, n&o importando a vida do sujeito mulher que carrega em seu ventre um
embrido. O Supremo Tribunal Federal, em contrapartida, como ja dito, seja na ADIn
3510, seja na ADFP 54, exaltou o principio da laicidade, lecionando que os argumentos
religiosos devem ser transpostos para o discurso juridico em termos de razdes publicas.

A procedéncia da ADPF 54 implicou no reconhecimento do direito de escolha e
da diversidade moral, e na protecéo da vulnerabilidade da mulher. “Nao ha escolha
valida para todas as mulheres”, pois o conteudo dessas escolhas, em “matéria de ética
privada”, deve ser determinado por cada uma delas, individualmente. Se se nega
protecéo a esse direito, “as mulheres” se tornam “alvo de tortura das instituicdes”.* No
mesmo sentido foi o pronunciamento da Dra. Jacqueline Pitanguy, socidloga e cientista
politica.” Se uma mulher, partindo de uma premissa pessoal de ordem religiosa, toma a
decisao de procriar, mesmo em uma situacéo de gravidez indesejada, essa premissa
nao pode ser imposta a outra mulher cuja crencga é distinta, e cuja personalidade moral
nao confere valor absoluto a vida embrionaria.

A rigor, o direito de escolha da mulher ndo pode estar submetidoa tutela do
Estado ou de “instituicdes” de “natureza religiosa” ou “médica”. E preciso aperfeigoar o
direito de escolha “como um direito de escolha informado”, levando a sério a
capacidade das mulheres na tomada de “decisdes sobre seu corpo, sua vida, seu
destino”.*’ O termo “consentimento”, referido & vontade da mulher, aparece na redacéo
dos artigos 124, 125, 126 e 128 do Cdbdigo Penal, mas sempre para rejeitar a
incorporagao no espago normativo do poder decisorio da mulher em matéria de aborto.
A categoria juridica do “consentimento informado” requer uma reelaboragéo
conceitual,para integrar na legislagdo penal os postulados do Estado Democratico de
Direito e da propria carta constitucional, de modo a oferecer protecéo ao direito de
escolha reprodutiva, por 6bvio em um nivel compativel com os interesses tutelaveis do
nascituro.

Sob o prisma da liberdade de escolha, € no minimo incongruente que uma
mulher, estando no territério de um pais com leis permissivas em relagao a aborto,
possa fazer o procedimento, e estando no territério de um pais com leis restritivas, como
o Brasil, ndo possa fazer o procedimento. A realidade é que qualquer mulher pode
exercer seu direito de escolha em relacdo ao aborto, desde que tenha recursos
financeiros para viajar para um pais no qual sua pratica seja legalizada.

Recentemente, o Conselho Federal de Medicina firmou posigcéo favoravel a
liberacao do aborto até 12 (doze) semanas de gestacao, com fundamento no direito de
escolha da mulher, independentemente da apresentacdo de laudos médicos ou
psicologicos.” Os Conselheiros explicaram que a delimitagdo do prazo de 12 semanas
de gestacéo, para que se respeite a autonomia da vontade da gestante, se deve ao fato
de que o aborto apés esse periodo pode implicar em maiores riscos a mulher, e também

* Cf.DINIZ, D, ADPF 54, Audiéncia Publica de 28/08/08, p. 107-9.

* Audiéncia de 04/09/08, p. 97.

NICEIAF, Secretaria da Presidéncia da Republica, ADPF 54, audiéncia de 16/09/08, p. 37-38.
Posigcéo adotada pela entidade no “l Encontro Nacional de Conselhos de Medicina”, realizado em
margo/2013, em Belém. Decidiu-se pelo envio de um parecer a Comissdo do Senado, que analisa a
Reforma do Codigo Penal (PL 236/2012), contendo recomendacao pela aprovagéo do projeto, na parte
que concerne a descriminalizagdo do aborto (Veja, nesse sentido, matéria langada em:
http://g1.globo.com/ politica/noticia, em 21/03/2013).
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porque somente a partir dai se forma o “sistema nervoso central” do feto. Essa posigao
reforca os argumentos que defendem uma ressignificagdo dos limites da coercao
legitima do Estado sobre a liberdade de escolha, na esfera da autonomia reprodutiva da
mulher. Nesse enfoque deve estar centrada a analise do direito ao aborto de feto
compativel comavida.

O pronunciamento do CFM, inclusive, confere maior protecdo a liberdade
individual, pois, ao ndo estabelecer exigéncia de atestado médico declarando a
condicdo subjetiva da mulher, o Conselho representativo da classe médica firmou
entendimento importante acerca da necessidade de se ponderar a inadequacao da
protecao absoluta dos interesses do feto desde a concepgéo. No primeiro trimestre da
gestacdo, a capacidade decisoria, em relacéo a interrupcado da gravidez, deve ser
totalmente determinada pelos valores éticos individuais da mulher e por sua
personalidade moral. E verdade que a manifestacdo dos Conselheiros chamou a
atencgao para o problema do aborto clandestino, sob o enfoque da saude publica, mas o
parametro fundamental para a recomendacao a favor dasua legalizac¢ao foi o respeito a
vontade de mulher. A partir desse marco, os Conselhos Regionais de Medicina teréo
oportunidade de também discutir a questao, aprimorando os estudos médicos sobre os
direitos da mulher. lgualmente, os congressistas levardo em conta novos argumentos,
acerca do aborto,no debate sobre a Reforma do Cédigo Penal.

Na hipotese da ADPF 54, concluiu-se pela atipicidade da conduta, em face dos
dispositivos do Cédigo Penal em analise, considerando a inviabilidade fetal. A situacao
descriminalizada configura mais uma hip6tese de “aborto humanitario”, ou, na
terminologia utilizada pelos ministros da Corte, “antecipacdo do parto humanitaria”.
Bem ponderou o ex-ministro da saude, José Gomes Temporao, em resposta a uma
indagacao feita pelo ministro Marco Aurélio, que se a mulher tem direito ao aborto, em
caso de estupro, porque néo o teria em caso de anencefalia?® Certamente, legitimar
esse mesmo direito de escolha na esfera do aborto de feto compativel com a vida é uma
proposta que encontra fundamento em outro elemento componente do ato criminoso,
qgue néo a tipicidade, a saber, a antijuridicidade (a exemplo do caso do estupro). Com
efeito, a mulher que pratica o aborto € invariavelmente movida pelo “estado de
necessidade”, do ponto de vista da avaliagcao que faz acerca das circunstancias faticas
de sua vida, alicercada em suas proprias convicgdes éticas. Como néo refletir sobre a
condigao socioecondmica da mulher, seus projetos de vida, e sua condigao psiquica, no
momento da ocorréncia de uma gravidez indesejada? E isso especialmente no caso
das adolescentes, que frequentemente engravidam sem o menor nivel de informagéao
no tocante aos métodos anticonceptivos.

A perspectiva lancada na proposta de revisdo dos artigos do Cdbdigo
Penal,relativos ao aborto ilegal (PL 236/2012),é fazer com que o direito dirija o olhar
para a situacao de “risco” e de “sofrimento psicoloégico”, vivenciada pela gestante que
pleiteia seu direito ao aborto. Essas premissas sao enfatizadas por Luis Roberto
Barroso, em suas alegagdes finais (ADPF54), na qualidade de fundamentos faticos do
pedido. Segundo pontuado pelo brilhante jurista, na mesma peca, os depoimentos “das
principais entidades médicas e cientificas do pais”, expostos nas audiéncias publicas
da ADPF 54, confirmaram a veracidade daquelas premissas faticas levantadas. Porque
nao considerar que a mulher, ao enfrentar uma gravidez indesejada de feto viavel,
também pode se encontrar em uma condi¢ao fatica que nao Ihe permite assumir o
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ADPF 54, audiéncia publica de 04/09/08, p. 13-4.
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encargo da maternidade? E exatamente esse o fundamento da admiss&o do aborto em
caso de estupro, ou seja, pondera-se que o estado psiquico da mulher torna o
prosseguimento da gestacéo énus excessivo que o Estado n&o pode lhe impor. Ocorre
que as vezes a pobreza, o desemprego, o abandono do parceiro, a idade precoce,
dentre outras circunstancias, podem representar para a vida da mulher, em Ilhe sendo
imposta a “maternidade obrigatéria”, prejuizos e riscos ainda mais graves que 0s
derivados do enfrentamento de uma gestacéao resultante de violéncia sexual.

42  SAUDE MENTAL E PLANEJAMENTO REPRODUTIVO

O aborto clandestino, como ja investigado, € uma realidade de total inseguranga
juridica para a vida da mulher. Diante da proibi¢cao legal, a mulher ainda assim acaba
exercendo, por intermédio das vias ilegais, seu direito constitucional a intimidade e ao
controle sobre seu corpo e sobre sua personalidade moral. O que as mulheres avaliam,
ao decidir-se pela realizacdo do aborto clandestino, sédo suas reais condigdes de
assumir o encargo da maternidade, sem comprometer sobremaneira seus objetivos de
vida e sua higidez psiquica. Avaliam, ainda, se sua condicdo emocional-familiar,
psicolégica e financeira sdo propicias ao exercicio responsavel da maternidade em um
determinado momento de suas vidas.

Todas as abordagens contemporaneas focadas na protegdo da saude mental da
mulher, analisadas no item 3.2 do presente trabalho, fornecem subsidios para o debate
acerca da inviolabilidade dos direitos da mulher no campo sexual e reprodutivo, o que,
obviamente, inclui o direito ao aborto. Na ADPF 54 ampla abordagem foi dada aos
danos a saude psiquica da mulher decorrentes da proibigdo do aborto de feto portador
de anencefalia. Foram enfatizados os frequentes sentimentos de angustia, depresséo,
desespero e desejo de morte, relatados pelas proprias gestantes, que representam
“‘quadro devastador” a classificar “como tortura o ato estatal de compelir a mulher a
prosseguir na gravidez de feto anencéfalo”.”

Muito se falou acerca do direito ao planejamento familiar no julgamento da Adin
3510. O voto no ministro Ayres Britto (relator) destaca que esse direito tem por
fundamento os principios da dignidade humana e da paternidade responsavel. Se o
casal ndo deseja assumir os embrides congelados “como experimento de procriagéo
prépria ou alheia”, isso ndo Ihes pode ser imposto como um dever, seja moral, seja
juridico. O planejamento familiar com base na livre deciséo do casal (CF, art. 226, § 7°) €
“direito publico subjetivo a liberdade”, entendida como “autonomia da vontade ou esfera
de privacidade deciso6ria”, ndo sendo legitima qualquer tipo de coergéo, nessa seara,
provinda de “instituicdes oficiais e privadas”.*” A autonomia reprodutiva, assegurada
pela Constituigdo (art. 226, ° 7°) e pela lei 9.263, de 12/01/1996 (lei de planejamento
familiar), esta centrada no “principio da responsabilidade”, em relagdo aos projetos de
vida assumidos, de forma informada e consciente, por cada pessoa. Esse principio
fornece fundamento, segundo Ronald Dworkin, para a clarificacdo do conceito de
‘independéncia ética”, que consiste na capacidade de autogoverno individual no que
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Cf. MARCOAURELIO, voto, p. 41-2.
ADIn 3510, BRITTOA, voto, p. 39-40 e 46-7.
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tange a definicao de valores, crencas e atitudes direcionadas ao préprio estado de bem-
estar.® O que o individuo deve fazer para viver bem®, para conduzir-se a si proprio,
escapa do controle estatal. Nesse quadro, a maternidade, na qualidade de um projeto
de vida, “é o ponto mais estratégico de toda a trajetéria humana”. O projeto de
procriacdo envolve ndo somente “a gestacdo em si”, mas também “a maternidade
consentida”, um “investimento” planejado que expressa a “paternidade responsavel”.*

A evolucgdo das técnicas de fertilizagao artificial possibilitou o aperfeicoamento
do proprio conceito de planejamento familiar. No contexto da reproducéo assistida se
consolidou a n&o obrigatoriedade da procriagdo com a utilizagédo de todos os embrides
obtidos nos respectivos procedimentos. Esse dever ndo é “imposto por nenhuma lei
brasileira”. Planejar a procriagao significa ter “um numero de filhos pari passu com as
possibilidades econdmico-financeiras do casal e sua disponibilidade de tempo e afeto
para educa-los...”.*

Nao se pode desconsiderar o custo imposto as mulheres advindos da
procriagao, ja que sao elas que assumem a quase totalidade dos encargos pertinentes
aos cuidados com os filhos. Por isso, negar-lhes o direito de planejar quantos filhos
pretendem ter, e quando té-los, infringe os preceitos constitucionais pertinentes a
saude no campo sexual e reprodutivo. A questdo se coloca a luz de um conceito
abrangente de saude, que vai além do plano biologico; trata-se de vislumbrar a saude
‘como um processo que promove a civilidade”, a qual depende da concretizagédo dos
valores democraticos.”

Se o direito evoluiu no sentido da superag¢ao dos normativismo positivista, € na
construgdo de um novo paradigma, que leva em conta “os elementos da realidade
social” (...) “como partes integrantes da interpretacao e da 'aplicagao' de prescrigbes do
direito publico”,”" entdo as circunstancias concretas da vida da mulher que opta pelo
aborto sdo componentes materiais constitutivos da formulagcdo da norma juridica em
espécie. A criminalizacdo do aborto por uma regra juridica democraticamente
elaborada ndo é necessariamente justa e correta, especialmente porque, no caso do
Cdbdigo Penal brasileiro, deixou de considerar na determinagéo do conteudo danorma a
realidade socioeconémica da mulher, sua situagéo afetivo-psicoldgica, e seu direito ao
planejamento reprodutivo e familiar.

A “constitucionalizagado” do Direito Penal traz novas ideias para o debate
doutrinario e jurisprudencial no tocante a atualizagdo das normas desfocadas dos
complexos problemas sociais que marcam o tempo presente. Exige-se “uma releitura”
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do artigo 128 do Cddigo Penal, “a luz das novas necessidades cientificas e sociais”.
Para a suprema Corte, no que concerne a permisséo para a utilizagao terapéutica de
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DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge, Massachusetts: Harvard University
Press, 2011, p. 4, 13-4 e 25.

N Para Dworkin, o termo moralidade refere-se ao estudo de como nés devemos tratar outras
pessoas; por outro lado, o termo ética refere-se ao estudo acerca do que as “pessoas devem fazer para
viver bem”. Nesse sentido, consulte-se o texto citado, 2011, p. 13,25, 191 e 368-9.

“ BRITTO, A, ADIn 3510, voto, p. 54-5.

ADIn 3510, BRITTO, A, voto, p. 48-9.

Cf. TEMPORAO, J. G, ADPF 54, audiéncia publica de 04/09/08, p. 8.

MULLER, Friedrich. O Novo Paradigma do Direito: Introdugéo a Teoria e Metddica Estruturantes.
32edicdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 19 e 30.

* Ministro FUX, L, ADPF 54, voto, p. 10 e 15.
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embrides congelados, a tipicidade do aborto ndo se caracteriza porque o Cédigo Penal
foi elaborado muito antes da existéncia das “técnicas de fertilizagdo humana in vitro”.”
Além disso, essa tipicidade foi igualmente excluida na hipétese de gestacao de feto
anencéfalo, haja vista que em 1940 ndo havia os métodos atuais de diagnostico de
inviabilidade fetal. E preciso avancar o raciocinio de modo a sopesar que em 1940
também nao existiam os modernas estudos médicos e psicanaliticos na area da saude
mental. Em 1940 o legislador previu a extingdo da punibilidade do “aborto sentimental”
(...) “em caso de estupro” (...) “como forma de tutelar a satde psiquica da mulher”.*
Hoje, é do conhecimento de todos que inumeros transtornos mentais sédo facilmente
diagnosticaveis, e, quando agravados por precarias condi¢gdes financeiras,
comprovadamente podem impedir a mulher de assumir um projeto procriativo.

Observa-se que os conceitos fundamentais de saude mental e de autonomia
reprodutiva, vinculada esta ao planejamento do ato de procriar, estdo imbricados
quando inseridos na reflexdo sobre a admissibilidade ética do aborto voluntario.Pode-
se dizer que a saude mental da mulher depende do reconhecimento social e juridico da
sua autonomia, especialmente no campo reprodutivo. A questado a ser adensada diz
respeito ao estatuto juridico-médico do embrido, nas 10 ou 12 primeiras semanas de
sua evolugdo, sob o prisma das obrigagbes morais cuja assuncao pode ser
aceitavelmente imposta aos individuos. Talvez seja o caso de se perguntar se a tutela
da vida embrionaria, nesses primeiros estagios, ndo viola o poder que deve ser
conferido as pessoas, no caso, as mulheres, de “tomar suas préprias decisdes sobre
assuntos de fundamentagéo ética”.” Para o Supremo Tribunal Federal, com espeque
na concretizagcao dos preceitos constitucionais fundamentais, vislumbrou-se que nao
autorizar a doacédo de embrides congelados para uso terapéutico e ndo autorizar a
“antecipacao terapéutica” de feto incompativel com a vida fere sim o inalienavel direito
individual a “independéncia ética”.

Alegalizagao do aborto é uma questéo inserida também na obrigagéo do Brasil
de cumprir os tratados internacionais, em relacédo aos quais o pais manifestou
consentimento e ades&o por meio da ratificagdo™. Em ultima instancia, a desprotecéo
do direito da mulher a preservagao do seu bem-estar psiquico envolve, como proposto
nesse estudo, o direito ao planejamento reprodutivo. Com isso, viola-se igualmente o
direito a igualdade e a n&o discriminagéo, cuja garantia &€ determinada em inumeros
documentos internacionais, inclusive com clausulas especificas concernentes ao
direito a saude e a livre escolha reprodutiva.

A“Convengao para a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagao Contraa
Mulher” (CEDAW - 1979), ratificada pelo Brasil em 1984, contém prescrigcdo expressa
aos paises signatarios para que sejam revistas as leis que possam importar em
discriminag&o contra a mulher (art. 2°, alinea “f"). Além disso, a Convenc¢éo impde aos
“Estados-Partes” o dever de adotar “medidas apropriadas” para o acesso das mulheres
aos servigos publicos de saude, “inclusive os referentes ao planejamento familiar” (art.
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BRITTO, A,ADIn 3510, voto, p. 40.

FUX, L, ADPF 54, voto, p. 15.

DWORKIN, R, 2011, p. 368.

Segundo o disposto na “Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados”, adotada em
22/05/1969 (http://untreaty.un.org/ilc/sumaries/1_1.htm.) e ratificada pelo Brasil em 2009, através da
“ratificagéo” (...) “um Estado estabelece no plano internacional o seu consentimento em obrigar-se por
um tratado” (art. 2°, item 1, alinea “b”).
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12, item 1). Prescricao particular no tocante ao planejamento reprodutivo encontra-se
no art. 16, item 1, alinea “e” do citado documento, que determina que os direitos da
mulher de livre decisdo “sobre o numero de seus filhos e sobre o intervalo entre os
nascimentos” sejam plenamente assegurados.

A“Convencgéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra
a Mulher”, também conhecida como “Convencao de Belém do Para” (1994), definiu
como ato de violéncia contra a mulher ndo somente os que provém de agresséo fisica,
mas também os atos de violéncia “sexual e psicolégica” (arts. 1° e 2°). Firma-se, ainda,
a liberdade fundamental da mulher a sua integridade “psiquica e moral”, seu direito de
“nao ser submetida a torturas”, a “igualdade de protecéo perante a lei e da lei”, e seu
direito de “professar” “suas proprias crencas” (art. 4°, “b”, “d”, “F’ e “1").

A“Conferéncia Internacional sobre Populagéo e Desenvolvimento”, realizada no
Cairo (1994), que contou com a participacao da maioria dos paises democraticos, entre
eles o Brasil, dispde diretamente, em seu capitulo |V, a respeito da “igualdade dos
sexos, equidade e empoderamento da mulher”. Determina-se que os paises realizem,
dentre outras medidas, agdes que promovam a emancipag¢ao da mulher, auxiliando-a a
exercer “seus direitos, inclusive os relativos a saude reprodutiva e sexual’ (4.4, alinea
“c”). Prescreve-se, no capitulo 6 da Conferéncia, a necessidade de que os paises ajam
no sentido da “melhoria da situagédo da mulher”, procurando reduzir “os altos indices de
mortalidade materna” (6.4 e 6.5). Mas € no capitulo VIl da Conferéncia do Cairo que se
estabelece a obrigagdo dos paises na regulamentacdo dos direitos reprodutivos da
mulher. Nesse ponto, a saude reprodutiva € destacada como “um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social”’, o que s6 se confere a mulher capacitando-a a decidir
livremente “quando, e quantas vezes” deseja procriar (7.2). A liberdade de escolha é
fundamental para o sucesso dos “programas de planejamento familiar” (7.12). Em
relagéo aos seus projetos reprodutivos, a mulher deve sopesar “as necessidades de
seus filhos atuais e futuros e suas responsabilidades para com a comunidade” (7.3). Em
cada pais, o impacto do aborto inseguro deve ser prioridade do governo, sendo que,
mesmo nas hipdéteses nado legalizadas,se deve assegurar a mulher assisténcia e
tratamento das “complicagdes resultantes de aborto” (8.25).

Nos documentos internacionais acima analisados, dentre outros, o principio da
livre escolha reprodutiva enquanto componente substancial da saude psiquica e da
integridade moral foi posto em evidéncia. Outra ndo foi a concepgdo adotada no
julgamento da ADIn 3510 e da ADPF 54, como ja se viu nesse trabalho. Nesse quadro, a
proibicdo da opcéao pelo aborto, independentemente do estagio gestacional, configura
disposi¢do normativa que antagoniza com os compromissos internacionais firmados
pelo Brasil em matéria de saude reprodutiva da mulher, e com os valores acolhidos na
ordem constitucional instituida em 1988.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

O sistema juridico brasileiro se defronta com a demanda da mulher pelo
reconhecimento do direito ao aborto voluntario, em caso de gravidez indesejada, sem
conseguir solucionar o impasse, pela auséncia de um processo de atualizagdo dos
dispositivos do Codigo Penal que tipificam a conduta como crime.

O julgamento da ADPF 54 sedimentou uma “interpretacédo evolutiva” desses
dispositivos (artigos 124, 126, caput, e 128, | e Il) para determinar que a “antecipac¢éo do
parto” de feto incompativel com a vida ndo constitui aborto, portanto, ndo se subsume
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aos fatos descritos pela norma-crime. Com essa concepg¢ado, a Suprema Corte
introduziu abordagens inovadoras na concretizagdo dos principios fundamentais da
liberdade subjetiva de escolha e da integridade moral e psiquica da mulher, embora nao
de maneira suficiente para a tratativa do tema do aborto como um todo.

Ademais, os votos da maioria dos ministros julgadoresenfatizaram a
aplicabilidade do principio da dignidade humana as decisbes individuais relativas ao
planejamento reprodutivo. Mostrou-se que a interpretagao juridica, nos tempos atuais,
precisa ultrapassar a perspectiva de uma leitura meramente literal, a-histérica, do texto
legal. Como esbogado na investigacao feita nesse estudo sobre a realidade do aborto
clandestino, a interpretacéo conservadora da proibigdo do aborto leva muitas mulheres
a sua pratica em condi¢des inseguras, nos casos em que elas, movidas por convicgdes
morais e religiosas pessoais, e sobretudo pela impossibilidade da assungao da
maternidade responsavel, resolvem infringir o comando legal.

A consideragdo dos transtornos psiquicos advindos da imposigao da
maternidade nao desejada é objeto de crescente interesse por parte do poder
institucional, constituindo-se atualmente em uma categoria referencial na perspectiva
da defesa da descriminalizagao do aborto.A visdo contemporanea da saude enquanto
um estado que abrange o bem-estar geral do individuo deu origem a uma concepg¢ao
dos direitos reprodutivos como uma categoria juridica associada aos direitos morais
das mulheres. Essa correlacdo conceitual traz para a atuacéo jurisdicional a
necessidade de se estabelecer critérios de atualizagc&o das leis ordinarias que estejam
fundamentados no exercicio das liberdades subjetivas constitucionais. A vigéncia de
uma lei prévia recebe seus contornos a partir de sua compatibilidade com uma nova
ordem constitucional instituida.

O adensamento do tema do aborto deve partir das premissas solidificadas na
ADPF 54, assim como na ADIn 3510. Restou amadurecida, em ambas as acgdes, a
busca de perspectivas de protecao a autonomia reprodutiva. Como se viu, a ADPF 54
nao adentrou suficientemente na necessaria concretizacéo do direito a liberdade de
formacao de convicgdes valorativas pessoais. Nao se oportunizou a discussé&o acerca
dos limites do Estado na imposicao de restricdes a vontade individual para a hipétese
de feto viavel.lgualmente, ndo se desenvolveu uma argumentacao, por parte das
correntes favoraveis ao direito de escolha da mulher, relativa a intolerancia religiosa ao
pluralismo moral.

A ADIn 3510 permitiu uma reflexdo a respeito dos limites da tutela a vida
embrionaria, assentando nao ser aceitavel que o Estado obrigue os casais a utilizarem
seus embrides congelados para fins procriativos. Essa hipétesenédo configura, em tese,
aborto, mas configura uma permissao legal de interrupgéo do desenvolvimento natural
da vida humana. Assim, ndo se pode mais dizer que o direito a vida nascitura merece a
tutela incondicional do Estado. No entanto, na ADPF 54 preferiu-se passar ao largo da
questdo, abrindo o leque para a interposicdo de futuras acdes judiciais, a serem
apresentadas por pessoas ou instituicdes interessadas na defesa do direito ao aborto,
nas quais se possa construir uma solugéo adequada para o conflito entre os direitos das
mulheres ao livre planejamento reprodutivo e os interesses do nascituro.

A conclusao mais direta desse estudo € a de que somente a descriminalizagao
do aborto, com base nos critérios adotados pelos demais paises democraticos,
possibilitara a reducao dos riscos a vida e a segurancga da mulher, e a protecao de sua
autonomia reprodutiva. Diante das dificuldades de se tratar o tema do aborto no ambito
legislativo, em face da polarizac¢édo ideoldgica do debate, é necessario aprofundar a
reflexdo sobre os mecanismos procedimentais cabiveis para o encaminhamento da
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questao até o poder judiciario, preferencialmente no exercicio do controle concentrado
de constitucionalidade. No controle difuso, o caminho é muito lento e tortuoso, como se
viu no itinerario das mulheres que pleitearam alvaras judiciais com o objetivo de obter
autorizagéo para a antecipacao do parto de feto anencefalico.

O modelo adotado pela Suprema Corte, com a realizacdo de audiéncias
publicas para a exposicao das razdes contrapostas trazidas por cada participante, é
propicio a ponderagao dos fundamentos justificadores da descriminalizagéo do aborto,
tanto no aspecto da abstencéo do Estado de intervir nas decisdes individuais, quanto no
aspecto do seu dever de garantir a saude da mulher e a segurancga juridica dos
procedimentos abortivos.Outra ndo é a diregdo apontada pelos documentos
internacionais cuja formulagdo contou com a participacao ou a ratificacao do governo
brasileiro. Em relacéo as clausulas desses documentos que amparam os direitos
reprodutivos da mulher, e a meta da eliminacéo das desigualdades de género, observa-
se um descompromisso do pais no cumprimento dos pactos realizados. Grosso modo,
a necessidade de revisdo da penalizagdo do aborto, além de ser imperativo
constitucional, € um consectario das prescri¢gdes internacionais em matéria de direitos
humanos.
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