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RESUMO.

Com a problematica social do aborto, a interposicdo da ADPF 442 concretizou-se meio pelo
qual a dificil questdo politica da sua legalizacdo no Brasil pudesse ser enfrentada. A referida
acdo visa, por meio do controle de constitucionalidade, tornar legal a pratica até a 122 semana
de gestacdo, arguindo que a criminalizacdo viola preceitos fundamentais como o direito a
salde, a igualdade e a vida das mulheres. Este trabalho procura analisar as proposicdes da
ADPF 442, se héa desconsideracdo da protecdo constitucional para com o nascituro dentro do
ordenamento pétrio, se 0 método de Ponderacdo de Robert Alexy pode ser utilizado para
resolver a questdo, e utilizando o utilitarismo de John Stuart Mill, avaliar o quantitativo dos
beneficios e das desvantagens da legalizacdo. O trabalho foi formulado mediante revisdo de
literatura, pautada no método hipotético-dedutivo, uma vez que sdo utilizados dados a respeito
dos reflexos sociais da legalizacdo em paises que a adotaram, para apresentar um possivel
paralelo em relacdo ao Brasil. O emprego do utilitarismo como critério de valoragdo permite
observar que a legalizacdo do aborto, se presentes os mesmos reflexos sociais apresentados
em outras nagdes, permitira de forma imediata a garantia dos direitos dito violados, mas de
forma mediata, a lesdo aos principios da igualdade de género e do respeito a pessoa com
deficiéncia, deste modo e considerando que a desconsideracdo da protecdo constitucional ao
feto ndo encontra respaldo no ordenamento, a decisdo do STF para a ADPF 442 pode ensejar
um lento e gradual rompimento da ordem constitucional, fundada na dignidade da pessoa
humana.

Palavras-Chave: Preceitos Fundamentais, Aborto, Controle de Constitucionalidade,
Utilitarismo, Dignidade da Pessoa Humana.

ABSTRACT.

With the social problematic of abortion, the interposition of ADPF 442 materialized a means
by which the difficult political question of its legalization in Brazil could be faced. This action
aims, through constitutionality control, to make legal practice until the 12th week of gestation,
arguing that criminalization violates fundamental precepts such as the right to health, equality
and the life of women. This work seeks to analyze the propositions of ADPF 442, if there is
disregard of constitutional protection for the unborn child within the national order, if the
Robert Alexy Weighting method can be used to solve the question, and using the
utilitarianism of John Stuart Mill, for assess the quantitative benefits and disadvantages of
legalization. The work was formulated through a literature review, based on the hypothetical-
deductive method, since data are used regarding the social reflexions of legalization in
countries that adopted it, in order to present a possible parallel with Brazil. The use of
utilitarianism as a valuation criterion makes it possible to observe that the legalization of
abortion, if the same social repercussions present in other nations are present, will
immediately allow the guarantee of rights that have been violated, but in an indirect way, to
prejudice the principles of equality of gender and respect for persons with disabilities, and
considering that the disregard of the constitutional protection of the fetus is not supported by
the order juridic, the decision of the STF to ADPF 442 may lead to a gradual disruption of the
constitutional order, based on the dignity of the human person.

Keywords: Fundamental Precepts, Abortion, Constitutionality Control, Utilitarianism, Dignity
of the Human Person.



INTRODUCAO.

Abortar, conforme o Dicionario Aurélio ¢ “Eliminar prematuramente do Utero
produto da concepgdo”, ou seja, eliminar de dentro do corpo da mulher gestante, antes do
tempo normal de transcurso da gravidez, o produto da concepgdo, isto é, o zigoto, o embrido
ou feto que estdo em desenvolvimento, diz ainda: “Fazer que ndo se leve a termo, ou impedir
0 bom éxito de; malograr; frustrar” (FERREIRA, 2001), quer dizer, agir diretamente com o
fim de impedir o0 sucesso da gravidez, um ato comissivo ou omissivo, culposo ou doloso, que
mata o bebé.

O PSOL - Partido Socialismo e Liberdade em associacdo com a ANIS - interpds
perante 0 Supremo Tribunal Federal, em 06/03/2017, a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental - ADPF 442, visando a declaracdo de inconstitucionalidade dos artigos
124 e 126 do Codigo Penal, que criminalizam a pratica do aborto, indicando que estes ferem
uma serie de direitos das mulheres. A agremiacdo pretende obter do Judiciario, mediante o
controle concentrado de constitucionalidade, a legalizacdo do aborto até a 122 semana de
gestacdo, garantindo sua realizacdo indiscriminada, inclusive com custeio e subsidio estatal. A
proposta foi definida pelas advogadas que produziram a peti¢do inicial, como uma “ousadia
necessaria para enfrentar a questdo” no Judiciario, dado a dificuldade de fazé-lo no
Legislativo, onde, segundo elas, a questdo é tratada somente sob um viés de repressao
(BOITEUX, 2017).

Mediante revisdo de literatura e pautado no metodo hipotético-dedutivo, este trabalho
avalia o possivel quadro da legalizacdo do aborto no Brasil por meio da ADPF 442. Para
tanto, revisa a extensdo dada a protecdo juridica ao nascituro e o método de resolucdo de
conflitos entre direitos fundamentais, compara dados de outros paises que legalizaram o
aborto e, utilizando o referencial tedrico de John Stuart Mill, pretende avaliar se legalizacdo é
atil a criacdo de uma sociedade livre e a promocdo da Dignidade da Pessoa Humana.

Quando compreendemos que a CF prima pela promocdo da Dignidade da Pessoa
Humana, esta avaliacdo se torna indispensavel, uma vez que ha chances muito palpaveis, dada
a linha de atuacdo do STF em outros casos que julgou, de que se dé provimento ao pleito da
ADPF 442. Doutro modo, a questdo do aborto, mais do que problema social € uma questédo

politica, e a apresentacdo destes dados pode ser Gtil ao posicionamento perante a mesma.
1. A ADPF 442 E APROTECAO A VIDA DO FETO.

A agremiacéo estabelece duas linhas na Inicial para obter provimento ao pedido de

legalizacdo. Primeiro, a desqualificacdo da protecdo a vida do feto, segundo, indicar que



existe desproporcionalidade na criminalizagdo, frente a lesdo dos direitos femininos.
(BARBOSA, 2017).

A primeira linha pretende demonstrar que a vida do feto ndo é um bem juridico
constitucionalmente protegido como o € a vida daqueles que ja nasceram, para tanto, usa de
uma linguagem que apresenta distingdo entre, “pessoa Constitucional” e “criatura humana
intra-utero” (PSOL, 2017, p.33-37), aprofundando a diferenca entre nascituro e pessoa
nascida, semelhante a terminologia usada pelo Min. Marco Aurélio no voto da ADPF 54,
“individuo-pessoa” e “expectativa de pessoa” (MELLO, 2012, p.64-65), essa distincdo
semantica visa solidificar a ideia de que a protecdo juridica a vida, s6 se aplica aos seres
humanos ja nascidos e ndo ao feto e que a dignidade humana nao é correlata ao segundo como
ao primeiro.

1.1. O Direito a Vida.

A protecédo a vida estd na CF/88: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:” (grifos nossos). A dignidade é o elevado tratamento destinado aos
homens.

O Direito a Vida se traduz como o direito de existir e possuir os atributos fisicos,
psiquicos, morais e espirituais que fomentem essa existéncia e, no mais, € a proibicdo de
qualquer processo artificial que ponha fim a vida. (CUNHA JR, 2012, p.696), ele é "direito
primario, personalissimo, imprescritivel, indisponivel e intangivel, sem o qual todos os outros
direitos subjetivos perderiam o interesse para o individuo.” (ROCHA, 2008, p.111).

N&o poderia se falar em Principio da Dignidade da Pessoa Humana, alicerce de todo o
ordenamento constitucional sem que o Estado garantisse a protecdo a existéncia e subsisténcia
da vida. A vida €, pois, o substrato para o exercicio de qualquer outro Direito (FENDRICH,
NETO, 2013). Edson Tetsubo aduz que "na qualidade de principio, exige a dignidade humana
0 pressuposto de intangibilidade da vida humana, pois sem vida ndo ha pessoa, e sem pessoa
nao ha dignidade.” (NAMBA Apud. MALUF, 2010, p.88).

Mas a vida é algo dificil de ser definida em termos objetivos. De forma genérica, vida
¢ o estado de animagdo do ser, a capacidade de “fazer alguma coisa” de forma autdbnoma
(SCHRODINGER, 1997, p.81-82). Ser vivo é toda entidade biolégica dotada de DNA ou
RNA capaz de evoluir, entendendo que a palavra evolucdo seja empregada como sindnimo de
desenvolvimento (MENEGUETTI, FACUNDO, 2014).



Também de forma genérica se pode definir esta animagdo como a capacidade de
manter um metabolismo, o que implica dizer, nos organismos que se componham de Varios
sistemas, como € o caso dos seres humanos, estes sistemas funcionem todos, concorrendo
para a realizagdo do metabolismo e, em consequéncia, a manutencdo do estado de animagéo
(KHANACADEMY, 2017). De fato, no mesmo voto do Min. Marco Aurélio ha parecer médico
que afirma que o ndo funcionamento de um sistema, no caso o0 nervoso, desconfigura-se o
estado de animacdo, de maneira a afirmar que o0 organismo que ndo apresente o
funcionamento completo, via de regra, estd morto (NUNES, apud. MELLO, Op. cit. p.48).

Deste modo concluimos que o feto saudavel € um organismo vivo, pois é um
organismo independente, que apresenta animagédo que pode ser detectada. Assim, o feto goza
da protecdo juridica a vida garantida na constituicdo. Por isso, a vedacdo legal ao aborto, que
é um meio artificial de interromper a vida, por quanto destréi o ser, foi recepcionada pela
carta constitucional, diferente do que se propde na ADPF 442,

Para além disso, a distingdo entre feto e pessoa quanto a protecdo juridica a vida ndo
encontra amparo no ordenamento patrio, que ndo faz essa distingdo. O Codigo Civil faz uma
excecao, "Art. 2° A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei
pde a salvo, desde a concepcéo, os direitos do nascituro.” (Grifos nossos). Embora haja a
distincdo entre nascido e ndo nascido, esta diz respeito a personalidade, ndo ao direito a vida,
"ndo é dos mais satisfatorios o entendimento (...) de que 0 nascituro ndo seja sujeito de
direitos simplesmente pelo fato de ndo ser pessoa (...) o direito a vida, por exemplo, o
nascituro os tem incondicionalmente, desde que exista” (SILVA, 2005).

No Cddigo Civil a distin¢cdo ndo significa que a lei ndo ponha a salvo os direitos
daquele que ainda ndo nasceu, mas sim que no que for possivel, devem ser esses direitos
protegidos. A lista de direitos de personalidade, sucessorios, alimenticios e até mesmo
trabalhistas que o ordenamento ja reconhece ao nascituro é amplo. Devendo sem davida
figurar entre estes o direito a existéncia, traduzido na proibicdo do emprego de meios
artificiais que inviabilizem o desenvolvimento do feto ou o destruam. (AFFONSO, 2014). O
aborto é uma das grandes questdes controversas na aplicacdo da lei e dos principios
constitucionais, mas invariavelmente, o ideal estabelecido para a protecdo juridica da vida é
que ela seja estabelecida na sua maior extensdo (RAMOS, 2014, p.698).

N&o obstante perceber que a prote¢do constitucional se estende a vida ao feto pér o
ordenamento patrio ndo fazer uso da expressdo “criatura humana intraltero”, ele prevé
expressamente que tal protecdo deve ser estabelecida desde a concepgéo, pelo menos, como

regra geral abstrata. O Pacto de San José da Costa Rica, ratificado pelo Brasil em 1992,



dispGe no artigo 4° § 1° que "Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse
direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concep¢do. Ninguém
pode ser privado da vida arbitrariamente. (Grifos nossos)".

O marco temporal da concepcao é usado pois "é inegavel que a formacéo de um novo
ser, com um novo Codigo Genético, comeca no momento da unido do 6vulo com o
Espermatozoide. (...). Assim é criado um novo individuo, um novo ser humano com direitos
iguais aos de qualquer outro. (BARCCHIFONTAINE, 2010, p.13.)

Os artigos 124 e 126 do CP seriam uma norma especifica que, ao impedir a mae ou
terceiro de interromper a gravidez, garantem ao feto a existéncia. Com efeito, diz Bitencourt:
"O bem juridico protegido € a vida do ser humano(...) O produto da concepcdo — feto ou
embrido — ndo € pessoa, embora tampouco seja mera esperanca de vida(...) pois tem vida
propria e recebe tratamento autbnomo da ordem juridica. (BITENCOURT, 2012, p.229)

Desta forma, a inclinacdo a considerar a distin¢ao entre feto e pessoa no que tange a
protecdo constitucional ndo merece prosperar. Embora ndo se sustente de forma firme a
premissa da distincdo sustentada na ADPF 442, é inegavel que o ordenamento acolhe uma
série de particularidades que limitam a proibicéo de intervir artificialmente para acabar com a
vida.

1.2. O Marco Temporal da Tutela Penal.

A definicdo de Bitencourt, encontra-se defasada por uma série de motivos, ou pelo
menos incompleta, pois o ordenamento como dito j& reconhece, na inteligéncia de varias
normas e julgados do STF, limites a protecdo do ser humano, desde a concepgéo.

A lei penal ja prevé hipoteses de aborto legal, na qual, ndo se protegera a vida do feto,
que sera descartada para se proteger a vida da mulher gestante quando a gravidez representa
um risco, para proteger a integridade fisica e moral da vitima de estupro e quando a gestacéo é
de feto anencéfalo, onde ndo ha que se falar em protecéo a vida do feto em nenhum momento,
desde gue seja o0 aborto a opcdo da mulher (BITENCOURT, Op. cit. p.241-255).

Existem duas situacdes ja consagradas no ordenamento em que a prote¢do ao produto
da concepcdo é mitigada, além das hipoteses de aborto legal, a regulamentacéo da distribuicao
da pilula do dia seguinte e para a realizacdo da fecundacéo in vitro e conservacdo de embrifes
humanos em laboratorio (CAPEZ, 2014, p.145-146).

A fecundacdo do évulo pelo espermatozoide acontece dentro das trompas, 0 embrido
passa pelas trompas até chegar no Utero, onde ira se fixar, processo chamado de nidacdo. Aqui
0 produto da concepcao é chamado zigoto, nomenclatura dada ao embrido no tempo que ainda

se encontra nas trompas (MARTINS, 2006). O contraceptivo de emergéncia, chamado de
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pilula do dia seguinte, libera no corpo da mulher substancias fortes que impedem a ovulacéo
ou a fixacdo do zigoto no Utero, o que fard com que ele seja eliminado ou mesmo que o ja
fixado no Utero seja expulso. Desta forma a pilula do dia seguinte ndo evita a gravidez
impedindo a fecundagdo, mas age descartando o zigoto antes da fixacdo no uUtero ou logo
depois deste momento, o que sem ddvida representa a destrui¢do do embrido. (ALEGRE-DEL
REY, 2016).

A reproducdo assistida ou fecundagdo in vitro, qual seja, aquela realizada por
procedimento médico fora do corpo da mulher, para posterior introducdo do embrido no utero
daquela que vira a ser a mae, regulada pela lei 11.105/2005, por seu turno € um processo no
qual varios Ovulos sdo fecundados, mas nem todos utilizados, ficando muitos zigotos
congelados, para futura utilizagdo ou destruicdo (BERNRDO; CUNHA, 2013). Desta forma,
constituindo outro caso no qual a lei prevé destruicdo do embrido. Duas hipdteses na qual a
protecdo desde a concepcao ndo € aplicada, frente a outros interesses.

E isto que leva Luiz Régis Prado a compor uma afirmativa mais acertada que
Bittencourt, de que o bem juridico tutelado é a vida intrauterina em gestacdo. O bem juridico
tutelado é a vida em formacdo e o inicio da tutela penal se da com a nidacdo, juridicamente
falando, aborto é a destruicdo do embrido ou feto que estdo no Utero (PRADO, 2014, p. 117).

1.1. Jurisprudéncia Nacional.

A jurisprudéncia nacional citada na ADPF 442 tém o conddo de procurar enviar o
inicio da tutela penal para um marco mais a frente no tempo, o desenvolvimento da atividade
neural, além de indicar que o feto ndo é sujeito do direito a vida.

Na ADI 3.510, o STF reconheceu a constitucionalidade da pesquisa com células
tronco embrionéarias, admitiu que os embrides humanos fora do corpo da mulher, fossem
objetos de pesquisa que significava sua destrui¢do, o que nos moldes da bioética, ndo pode ser
feito com seres humanos ja nascidos (ROCHA; ROSADO; CAMARA, 2015), fomentando a
semantica de distingdo entre feto e pessoa, mas sem alterar o marco temporal da tutela penal.

Na ADPF 54 o STF decidiu pela inconstitucionalidade de adequar o aborto, tratado
como interrupcdo terapéutica do parto, de feto portador de anencefalia ao tipo penal dos
artigos 124 e 126, o que ampliou as hip6teses de aborto legal, ela € sem ddvida o principal
mote na ADPF 442, pois a premissa nas duas é semelhante. A anencefalia é uma doenca que
inviabiliza a prolongacdo da vida do bebé fora do corpo da méde pela falta dos 6rgédos
superiores do sistema nervoso central, de maneira que a morte da crianca é certa. Como ja

citado, no voto do Min. Marco Aurélio, o parecer médico afirma que o ndo funcionamento do
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sistema nervoso descaracteriza a vida, de maneira que s6 poderia se entender como feto vivo
aquele no qual o sistema nervoso se encontra em perfeito funcionamento.

A perspectiva neuroldgica é uma alternativa para definir o inicio da vida: "Sob a visdo
neuroldgica: o mesmo principio da morte vale para a vida. Ou seja, se a vida termina quando
cessa a atividade elétrica no cérebro, ela comeca quando o feto apresenta atividade cerebral
igual ao de uma pessoa.” I1sso ocorre perto da 122 semana de gestacdo (BARCCHIFONTAINE,
op. cit. p.14), e é o marco limite para o aborto proposto na ADPF 442. A agremiacéo indica
que o supremo ja reconheceu este marco na ADPF 54 e que o feto antes dele ndo é sujeito da
protecdo constitucional & vida (PSOL, Op. cit. p.25-27).

Mas a gestacdo do feto portador do mal da anencefalia € muito distinta daquela de um
feto que “morreu” doutra maneira dentro do utero, este ndo mais cresce, ndo mais se aproveita
dos nutrientes fornecidos pela mée, ndo mais se move, enquanto aquele, a despeito da falta de
desenvolvimento dos 0rgéos superiores do sistema nervoso tudo isto realiza, inclusive a morte
strictu sensu, com a interrupgéo destas atividades e cessacdo da animacgéo, pode ocorrer tanto
antes quanto apds o parto. Enquanto ligado ao corpo da mae, o feto cresce e detém o estado de
animacdo e metabolismo que caracteriza vida, a doenca na verdade inviabiliza sua
sobrevivéncia de forma autdnoma, fora do corpo da mie (MILITAO, 2012).

Assim € que, no acérdao, a expressao usada é gestacdo de feto natimorto, visto que
com certeza, a crianga nascera morta ou morrerad logo apos o parto, “(...) a sua interrup¢cao
nao pode constituir o crime de aborto. Nao estd em jogo a vida de outro ser, ndo podendo o
produto da concepcdo atingir normalmente vida propria” (HUNGRIA, apud. MELLO, Op.
cit. p. 61). Assim, a hipdtese de aborto legal criada pelo STF esta amparada no fato do feto
dito anencéfalo ndo carregar as mesmas poténcias de uma gestacdo normal.

Poténcia € toda possibilidade que um ser tem de tornar-se algo ou mudar-se em outra
coisa diferente daquilo que aparenta ser, as poténcias tém a capacidade de alterar o acidente
(aparéncia) mas ndo a esséncia (PIRES, 2017). Em condi¢bes normais o embrido tem a
poténcia, ou seja, a possibilidade, de vir a ser um feto e este por sua vez tornar-se-4 uma
pessoa se executadas suas poténcias no tempo, ndo tém a poténcia, ou seja, a capacidade de
chegar a ser outra coisa que ndo um ser humano. As poténcias do ser podem transformara
aparéncia, como acontece com 0 nascituro a medida que avanca sua maturacdo, mas nao
altera a sua esséncia de ser humano, como evidencia seu codigo genético.

O feto portador de anencefalia, porém, ndo tém esta mesma poténcia de vir a ser uma
pessoa, hem mesmo a poténcia de permanecer vivo, pois a doenca Iho impede, a doenca

frustra suas expectativas de completar sua maturagdo com sucesso, mas nao pode alterar sua
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esséncia. "Conforme o Ministro Carlos Ayres Brito: Metaforicamente, o feto anencéfalo é
uma crisalida que jamais chegard em estado de borboleta, porque ndo alcara voo jamais"
(SELIGMAN; NUBLAT, 2012).

Isto implica dizer, primeiro, que a proposicdo anterior de Luis Régis Prado de que o
bem juridico tutelado pela proibicdo ao aborto é a vida intrauterina em gestacdo esta, pelo
menos, incompleta, se ndo de todo defeituosa, ja que ha a hipotese e 0 momento no qual a
vida intrauterina se desenvolve, mas pode ser abortada por seu desenvolvimento ter ocorrido
da forma errada. Necessaria assim uma reforma nesta definicdo para adequa-la a realidade, o
bem juridico tutelado é a vida intrauterina viavel em gestacao.

Segundo, que resta claro que na ADPF 54 o STF nédo reconheceu a inexisténcia de
vida a ser tutelada pelo Estado pela falta de atividade neural, como se sugere na ADPF 442,
mas que frente aos problemas da gestacdo, interromper a gestacdo de uma crianga que com
certeza ird morrer ndo constitui um mal equivalente ao aborto de uma crianga dita saudavel.
Se o0 STF tivesse se fiado a este entendimento, o aborto até a 122 semana de gestagéo teria se
tornado legal desde a época do julgamento da ADPF 54, para realiza-lo bastaria um exame
que verificasse se o bebé ja apresenta atividade neural, assim como se exige um que
comprove a existéncia do mal da anencefalia e, em sendo assim, a ADPF 442 ndo teria razao
de ser. “ ‘Ndo estamos autorizando prdticas abortivas. Essa é uma outra questio que
eventualmente podera ser submetida a aprecia¢do desta Corte’, disse Celso de Mello”
(SELIGMAN; NUBLAT, Op. cit.).

O HC 124.306 foi de extrema relevancia para a ADPF 442 por causa do voto proferido
pelo ministro Luis Roberto Barroso, seguido pelos ministros Rosa Weber e Edson Fachin. No
caso, 0s ministros deveriam julgar a presenca dos requisitos para a manutencao da prisdo dos
funcionarios de uma clinica clandestina de abortos situada no Rio de Janeiro, o voto de
Barroso foi muito além, analisando o mérito da questéo e fazendo uma forte defesa da ideia de
que o aborto no primeiro trimestre da gravidez ndo poderia ser considerado crime, primeiro,
em razdo da auséncia de vida humana (corrente neuroldgica), segundo porque a
criminalizacdo € desproporcional frente a varios direitos das mulheres (BARROSO, 2016, p.
5-8). O que nos leva a segunda linha da ADPF 442, ao julgamento da proporcionalidade entre
a criminalizacdo do aborto e a limitacdo a varios preceitos fundamentais das mulheres.

2. APROPORCIONALIDADE DA CRIMINALIZACAO.
Como sublinhado, os autores da ADPF 442 consideram ser o judiciario o Gnico campo

adequado para “enfrentar a questdo” pois, no legislativo, fazé-lo seria impossivel pois este s6
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tem olhos de retrocesso sobre a questdo. Esta afirmacdo sé faz sentido se a Unica maneira de
enfrentar a questdo for a legalizagéo do aborto.

Na verdade, muitas vezes se pretendeu fazé-lo por meio do legislativo, e ndo é que ele
tenha se recusado a dirimir a questdo, mas a resposta para o problema sempre foi negativa, o
legislativo nacional tem repetidas vezes se mostrado desfavordvel a legalizacdo do aborto
(CARDOSO, 2015). Este é o reflexo de uma sociedade que majoritariamente rechaga a
pratica. Em 2014, pesquisa do Ibope/Estaddo/TV Globo da conta que 79% dos brasileiros sdo
contra a legalizagéo do aborto (BRAMATTI; TOLEDO, 2014).

Contudo, o simples fato de a maioria da populacdo ou mesmo o congresso nacional
dizerem ndo a legalizacdo ndo implica que estd seja impossivel, com efeito, nossa égide
constitucional consagrou a elei¢do de preceitos fundamentais, estes, sdo a expressao daqueles
principios sobre os quais estd o ordenamento, estes preceitos fundamentais tratam-se de
objetos que a ordem juridica deve proteger e garantir. Assim é que sua existéncia limita o
poder democratico, pois o poder do povo encontra limites neles, ndo podendo suprimi-los ou
divergir deles (MORAIS, 2012).

Ainda que a populagédo se mostre desfavoravel, a legalizacdo pode acontecer se 0 STF
reconhecer que a criminalizacdo por parte do Estado fere os preceitos fundamentais de
garantia de acesso a salude e ao planejamento familiar, o direito a igualdade, a
autodeterminacdo e a vida das mulheres como proposto na ADPF 442. Uma vez que a prépria
criminalizacdo também visa garantir o preceito fundamental do direito a vida ao feto, ha um
aparente conflito entre eles e, nesse caso, é preciso buscar um modo de garantir quem ambos
sejam garantidos.

Esta ideia esta pautada na obra de Robert Alexy, ele desenvolveu uma teoria dos
direitos que é largamente aplicada, nela, ha distincdo entre direitos, certos e objetivos, e
direitos fundamentais, genéricos e abstratos, estes Ultimos, expressdes dos principios que
alicercam o ordenamento. Quando ha conflito entre direitos, uma vez que eles sdo liquidos e
tém limites claros, a resolucdo é feita usando critérios estabelecidos na prépria lei, como a
anterioridade da norma por exemplo. Quando ha conflitos entre direitos fundamentais, estes
s6 podem ser dirimidos mediante uma ponderacdo, pois como sdo abstratos e basilares do
ordenamento, um ndo pode ser suprimido em virtude do outro, devendo entdo serem
sopesados, de maneira que apenas um prevalece sobre o outro no caso concreto sem que isso
impligue a invalidade de qualquer um deles. Essa ponderacdo entre os principios é feita em
trés etapas, adequacdo, necessidade e proporcionalidade. (PINHEIRO, 2014).

2.1. As Etapas do Método da Proporcionalidade.



14

A adequacdo diz respeito a possibilidade de a norma atingir seus objetivos, no caso
dos art. 124 e 126 do CPB, os autores da ADPF 442 argumentam que a criminalizacdo ndo é
uma medida adequada pois a simples tipificacdo de conduta ndo tém surtido o efeito para o
qual se objetiva, qual seja, a de que as gestacOes ndo sejam interrompidas e 0s bebés nasgcam,
dado os elevados indices de realizagdo de abortos no Brasil.

Mas é claro que a simples ideia de que um crime é amplamente difundido néo é a
razdo para se postular o levantamento das restricGes legais a sua concretizacdo, destarte, 0s
altos nameros de homicidios no Brasil sugerem que devemos legalizar o assassinato? De
maneira que a adequacdo nao deve ser confundida com plena eficacia.

A necessidade, também chamada exigibilidade, diz respeito a valoragdo do ato
normativo em relacdo a um outro, de maneira que o0 ato normativo s6 possa existir se nao
houver outra medida cabivel que atenda os mesmos fins, s6 que de maneira menos restritiva
aos direitos fundamentais. “O elemento da necessidade busca detectar se a decisdo normativa
é indispensavel ou se existe outra decisdo passivel de ser tomada que resulte na mesma
finalidade almejada, mas que seja menos maléfica ao direito em anélise” (RAMOS, Op. Cit.
p.163). Para os autores da ADPF 442 a criminalizacdo ndo atende este critério pois evitar a
concepcao seria um modo mais adequado de evitar abortos.

Para demonstrar isso é usado o exemplo francés, com os indicadores do nimero de
abortos realizados na Franca visa-se demonstrar como a legalizacdo pode diminuir o nimero
de abortos realizados, e assim, a criminalizacdo ndo é adequada a protecdo do nascituro, nem
necessaria frente a melhores metodos de contracepcdo. Contudo os mesmos dados mostram
gue o numero de abortos na Franca tem aumentado desde a legalizacdo, especialmente entre
as mulheres mais jovens. Isto, aliado ao fato de que Chile e Polénia apresentam indicadores
menores de abortos realizados sem legalizarem a prética, indica que o aborto pode ser meio
tanto adequado quanto necessario (BARBOSA, 2017).

A apresentacdo de Isabela Mantovani na audiéncia publica de 05/05/2015 no Senado
Federal por ocasido da discussdo da Sugestdo Legislativa n°15 de 2014, que propunha a
legalizacdo do aborto no primeiro trimestre de gravidez indica o mesmo quadro, houve
aumento do numero de abortos proporcionalmente a popula¢do, ndo s6 na Franca, mas na
Inglaterra, Suécia, Estados Unidos e Espanha. Mais do que isso, 0s dados apontam uma
relacdo nula entre legalizacdo e mortes de mulheres, de maneira que descriminalizar o aborto
ndo teria qualquer reflexo no quantitativo de mortes femininas, que continuariam acontecendo
pelas proprias implicagdes do procedimento e ndo pela clandestinidade. (MANTOVANI,
2015).
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A proporcionalidade em sentido estrito é a Gltima etapa, “consiste em um sopesamento
entre a intensidade da restricAo ao direito fundamental atingido e a importancia da
realizacdo do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a adogéo da medida
restritiva” (SILVA, 2002, p.40), por quanto muito mais subjetiva, diz respeito a valoragédo
dos preceitos fundamentais envolvidos no aparente conflito. No caso, qual os preceitos
fundamentais mais relevantes, aqueles tangentes ao feto ou a mulher? Os autores da ADPF
442 consideram mais caros os direitos femininos, mesmo porque fazem distin¢do entre feto e
pessoa nascida.

Segundo os autores da ADPF 442 a proporcionalidade é diametral a justiga: “enfrentar
a constitucionalidade do aborto significa fazer um questionamento legitimo sobre o justo:
qual a razoabilidade constitucional do poder coercitivo do Estado para coibir o aborto?”
(PSOL, Op. cit. p.3). Com efeito, a ponderacdo pode ser consagrada como principio do nosso
ordenamento, mas ela tem uma raiz muito mais antiga, a questdo da justica, e pode ser
encontrada em elementos da ética aristotélica (SANTOS; ANJOS, 2013). Na ADPF 442 s se
apresenta legalizar o aborto como algo justo porque o valor atribuido aos direitos das
mulheres € maior. Do que o atribuido aos direitos do feto ou ao feto mesmo.

3. AOTICA DE JOHN STUART MILL.

Mas o que é objetivamente, Justica? Como podemos dizer que é justo coibir o aborto
ou diametralmente ndo o fazer? O senso de justica consiste na capacidade de escolher alguma
opcao ante um dilema moral. Ante qualquer dilema ao qual sejamos submetidos realizamos a
atividade de escolher, que é posterior a ponderacao, a discussao interior que somos levados a
travar em nossas consciéncias. Procuramos calcular os fatores e atenuantes que nos ajudem a
chegar a melhor resposta ao dilema que institivamente nos propomos, o que escolho é o mais
justo?

3.1. O Utilitarismo e o Dilema Moral.

Muitos autores se utilizam de um tradicional exercicio para elucidar essa ideia:
imaginando que temos o controle sobre a dire¢cdo de um bonde ou trem que ndo pode parar, e
gue inevitavelmente matara trabalhadores que estdo na via, podemos escolher entre a direita, e
matar dois homens, ou a esquerda, e matar apenas um. E uma escolha dificil, ponderamos
entdo a menos ruim, a resposta muda frequentemente quando avaliamos outras hipoteses,
sugerindo que a esquerda ha uma mulher gravida e ndo um homem, ou que 0s homens a
direita sdo assassinos. A mudanca na opc¢do realizada pelas pessoas quando passam por este

teste evidencia como, ante um dilema moral, sempre procuramos ser de alguma forma os mais
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corretos e justos possivel e evidencia o valor que atribuimos as coisas (SANDEL, 2015, p.24-
30).

Com efeito, os autores da ADPF 442 ndo se eximiram de admitir que colocar a
questdo sobre o crivo da proporcionalidade implica um dilema moral. “A despeito do extenso
debate constitucional transnacional sobre o carater ndo absoluto e sim gradual da protecao
Jjuridica ao desenvolvimento embrionario e fetal (...) o aborto seria um “caso dificil” pelo
forte apelo moral que provoca.”(PSOL, Op. cit. p.2).

O utilitarismo enquanto filosofia politica foi desenvolvido por Jeremy Bentham e
concebe a justica como o ato que promove a felicidade do individuo, em termos simples, sdo
justas as decisdes que promovem a maior felicidade dos individuos, essa construcao é feita a
partir de um célculo do qué e o quanto traz a felicidade, concebida em termos de prazer e
sofrimento na ordem objetiva (BENTHAM, 1974, p.8). Para classificar o ato como legal e,
portanto, justo; ou ilegal e assim injusto, é a sua utilidade, “No campo dos direitos humanos,
o utilitarismo classico sustenta que a avaliagdo de uma conduta decorre de suas
consequéncias e ndo do reconhecimento de direitos. Assim, determinado ato € — ou néo —
reprovavel de acordo com as circunstancias e consequéncias.” (RAMOS, Op. cit. p.114). O
principio utilitarista, a op¢do por aquilo que é mais Util, ndo deixa de ser um referencial na
hora de realizar a ponderacdo e verificar a proporcionalidade.

3.2. A Otica de John Stuart Mill.

Segundo o pensamento de John Stuart Mill, sucessor na corrente de pensamento, 0sS

limites ao exercicio da liberdade pelo poder do Estado s6é podem subsistir frente aos danos

ocasionais a terceiro:
Para Mill, devemos ter ”liberdade na busca pelo nosso proprio bem da forma
que melhor nos apetece, desde que néo interfira na possibilidade de os outros
fazerem o mesmo”. O individuo deve, inclusive, ser livre para causar dano a
si mesmo. Mas a liberdade pode ter limitagBes. A Unica ocasido em que o
poder estatal poderia ser exercido contra o individuo seria para evitar o dano
a outros individuos (esse é o famoso “harm principle” [principio do dano] —
“The only purpose for which power can be rightfully exercised over any
member of a civilized community, against his will, is to prevent harm to
others.”). (GALERO, 2017).
Ainda segundo John Stuart Mill, o Estado ndo podera mitigar o direito em nome da
utilidade objetiva, porque a longo prazo isso tornaria a sociedade mais infeliz no futuro, essa
analise é mais subjetiva e leva em conta ndo apenas o lapso temporal direto, mas todo o tempo

que se seguira da aplicagdo da norma, com seus respectivos efeitos. O pensamento do autor
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ndo deixa de considerar as consequéncias mediatas de uma deciséo para abaliza-la como justa
ou injusta. Mais do que isso, a garantia da liberdade ndo esta sujeita apenas a felicidade e dor
na avalicdo, estd sujeita também aqueles valores que consideremos mais elevados e a
dignidade humana. (SANDEL, Op. cit. p. 62).

Pelas obras os conhecereis, este brocardo é uma releitura de Mateus 7, 15-18 na qual
Jesus ensinaria que para conhecer verdadeiramente a conduta de um homem faz-se necessario
avaliar os frutos de suas obras. O pensamento de Cristo e de Mill guardam um fator comum, a
impossibilidade de se abster da andlise das consequéncias de um ato para avalia-lo. O
utilitarismo ndo € imediatista.

3.3. Comparacao de Dados do Cenério Internacional.

Seguindo os moldes da ADPF 442 podemos fazer um paralelo dos efeitos da
legalizagdo do aborto em outros paises, ja vimos que que os dados quantitativos ndo séo
positivos. Usando a indicacao de John Stuart Mill, podemos avaliar por estes se a legalizacao
constitui atil a criacdo de uma sociedade livre e na qual prevaleca a dignidade humana, bem
como, se € justa ou injusta.

E inegavel que a legalizacdo atenda o primeiro critério de John Stuart Mill, pois que
garante a liberdade de escolha de maneira maior do que até agora se tem feito, nos moldes da
ADPF 442, a mulher pode escolher, com liberdade aquilo que seja mais util a sua felicidade,
sem interferéncia de terceiro, até o tempo limite estabelecido, seguir com a gestacdo ou
interrompé-la. Mas, passando a avaliacdo dos frutos do exercicio dessa liberdade, a liberdade
de abortar € util na construcéo da felicidade geral?

Nos Estados Unidos, o numero de abortos € maior na comunidade negra e hispanica
em relacdo a comunidade branca, este fato pode se dever a que estas comunidades apresentam
um grau de riqueza menor do que aquela. A pesquisa que constatou este fato indica que o
namero absoluto de abortos no pais caiu, mas proporcionalmente em relacdo as comunidades
citadas tém havido uma concentracdo maior no numero de procedimentos feitos (G1-
MUNDO, 2008).

Se considerarmos acontecer o mesmo no Brasil, a taxa de abortos absolutos poderia
cair, mas a comunidade negra e parda concentraria mais numeros de realizacdo do
procedimento. Na ADPF 442, questiona-se que a criminalizacdo representa um meio de
discriminacdo dessa parcela da populacdo, mas a legalizacdo pode afetar diretamente o
ndmero e a natalidades dessa comunidade. Nos Estados Unidos existe mesmo a retorica de

que o aborto é promovido e ofertado para a comunidade negra com um Viés racista, pela
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apresentacdo destes numeros que demonstram um declinio demografico da mesma
(MORGENSTERN, 2017).

A relevancia do nimero de abortos por grupo social também pode apresentar reflexos
em questdes de género, na China o aborto de fetos do sexo feminino é absurdamente maior
que o de abortos de fetos do sexo masculino, embora isso se deva a “politica do filho tnico”
do governo chinés (MAUAD, 2015), noutros lugares do mundo a preferéncia por filhos
homens de forma livre tem acarretado o crescimento do aborto de mulheres. Nos paises do
Leste Europeu, para Luis Mora o fato de “o feticidio feminino estar acontecendo nos paises
que, anteriormente, ndo tinham histérico de tais praticas, como Albénia, Kosovo e
Macedonia, indicava que a discriminacéo de género era uma ‘epidemia’”, demonstrando que
a préatica da discriminacdo de género é crescente (BHALLA, 2014). Na india a proporgéo de
mulheres nascidas em relacdo a de homens € menor, diferente da maioria dos paises do
mundo, e a estimativa € que esta diferenca se alargue ainda mais no futuro gracas ao aborto
seletivo de meninas, conforme a Diretoria do Projeto Invisible Girl existe um “Gendercide”,
um genocidio especifico de um género praticado no pais (INVISIBLE GIRL PROJECT,
2013).

Considerando a disposicdo na ADPF 442 para defender os preceitos fundamentais da
isonomia (igualdade de género) e direito a vida das mulheres, é de se considerar esses dados,
pois nenhuma discriminacdo de género aludida na Inicial da acdo de controle de
constitucionalidade parece alcancar estes termos, se nossa sociedade tem tragos
eminentemente machistas, é de se esperar que um quadro semelhante possa se instalar no
Brasil, mesmo porque no Leste Europeu esta pratica ndo tinha precedentes histéricos, como
sublinhado.

Outro quadro preocupante é o desenvolvimento de uma cultura eugenista. Na Espanha
onde o aborto foi liberado até a 142 semana de gestacao, se desenvolveu um importante debate
sobre a dignidade das pessoas com deficiéncia. As taxas de aborto dos fetos diagnosticados
com Sindrome de Down tém aumentado significativamente, de maneira que em 2015, 90%
das mulheres optaram por abortar as suas gestacdes quando o bebé é identificado com a
Sindrome (CALDERON, 2015). Na Islandia, onde o aborto é liberado até a 16 semana, a taxa
atingiu o percentual foi de 98% dos casos de diagndstico da anomalia genética nos fetos,
apresenta-se apenas um caso por semestre, a doenca foi erradicada no territério islandés por
meio da eliminacdo dos portadores antes que viessem a nascer. Um dos fatores que leva a

escolha pela interrupgdo da gravidez ¢ “evitar um problema” (traducgéo livre) que sdo as
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complicacBes da vida de uma pessoa portadora da anomalia genética (QUINONES; LAJKA,
2017). Notadamente trata-se de aborto eugénico.

E impossivel argumentar que a opgao generalizada por abortar gestacdes nestes termos
ndo seja uma afronta a dignidade dessas pessoas. "Quando se chegou ao consenso de que uma
crianga, que se supde nascera com deficiéncias, deve ser abortada para poupar, a ele e as
outras pessoas, 0 peso da sua existéncia, esta-se a fazer um escarnio a todos os deficientes".
(Traducdo livre - RATZINGER, 1984). Se 0o mesmo quadro se apresentar no Brasil nds
teremos um claro rompimento da ordem constitucional pautada na Dignidade da Pessoa
Humana, pelo que muitas gestacOes serdo descartadas por uma escolha pessoal da mulher ou
do casal pautada na discriminacdo injusta para com os portadores de deficiéncia. Embora
estes frutos da legalizacdo do aborto ndo sejam planejados e induzidos, como foram outrora
naqueles lugares em que se desenvolveram politicas de engenharia social e eugenia, é
impossivel negar que guardem semelhancas com estes quando, sabendo-se deles, ndo se
procura evita-los.

Assim, considerando que a Dignidade Humana é um valor moral que consagramos ao
nivel maximo, como principio constitucional e basilar do Estado, podemos classificar a
legalizagdo como injusta, dado seus efeitos, que ndao atendem o segundo critério de Mill, a

promocé&o da felicidade geral no longo prazo somada a promogéo da dignidade humana.

CONSIDERACOES FINAIS.

A existéncia dos preceitos fundamentais no ordenamento constitucional limita as
disposicoes do poder democratico, que emana do povo e é exercido por seus representantes
eleitos. Embora ndo se possa legislar de qualquer forma, pois a primazia dos preceitos
fundamentais deve ser garantida, a maneira de aplicar e valorar esses preceitos fundamentais
ainda pode ser a forma de atender as o desejo do povo. Os preceitos fundamentais do direito a
vida, a saude, a liberdade, da igualdade que devem ser garantidos a todos, podem ser
garantidos as mulheres por outras vias sem que necessariamente se legalize o aborto e assim,
se atenda a opinido pablica que, majoritariamente se opBe a legalizacdo do aborto no nosso
pais.

Na iminéncia do julgamento do da ADPF 442 pelo plenario do STF a valoracdo que 0s
decanos fardo dos preceitos fundamentais atinentes as mulheres, limitados pela criminalizacéo
do aborto, e do preceito fundamental do direito a vida do feto, limitado pela possivel
legalizacdo do aborto fara toda diferenca. A despeito de sabermos que 0s preceitos

fundamentais limitados pela criminalizacdo do aborto o serem apenas em parte e por certo
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tempo, pois a gravidez ndo é eterna, ndo é absoluta e muito menos obrigatdria, enquanto a
limitacdo do preceito fundamental do direito a vida do feto ser absoluta, posto que o aborto
destroi o substrato do ser, ainda assim, a atribuicdo de valor a cada lado da balanca pode ser
definitiva.

Frente a um mundo moderno que foca cada vez mais nas aparéncias e nas capacidades,
em que as pessoas sao medidas por aquilo que podem oferecer, a fomentacdo de um abismo
entre feto e pessoa nascida é expressdo de uma cultura que precisa resgatar a filosofia que
distingue poténcia de esséncia, para reconhecer que o feto, apesar de sua aparéncia e limitadas
capacidades, é humano, e a ele deve-se destinar a mesma dignidade de uma pessoa nascida. A
mesma esséncia que € comum a todos, homens e mulheres, pobres e ricos, deficientes e sos.

A mesma elevada Dignidade Humana que é fundamento e alicerce da ordem
constitucional e, segundo a ética de John Stuart Mill, em nada é promovida pela legalizacao
do aborto, visto 0s numeros e os indicadores, que demonstram como ela fomenta problemas
de discriminacdo racial, de género e contra portadores de necessidades especiais.

Embora o aborto torne a mulher mais livre, nos moldes utilitaristas, a longo prazo e de
forma mais ampla, ndo promove a construgdo de uma sociedade mais elevada na qual a
Dignidade de cada homem seja respeitada e querida, mesmo quando é mais util a felicidade
mediata de uns poucos realizar atos que solapem esta dignidade. O aborto é este ato, que
permite que descartemos a existéncia de novas pessoas, que ja estdo em processo de
maturacdo por que sdo mulheres, porque serdo doentes e precisardo de maiores cuidados,
porque sera dificil manté-las.

Assim, se faz necessario, como noutros paises, buscar outros meios que garantam o
exercicio da liberdade individual e a dignidade das mulheres sem permitir que o aborto seja
legalizado, como incentivar uma cultura de gravidez responsavel, se sexo seguro, ampliar

politicas publicas de planejamento familiar e acesso a métodos contraceptivos.
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