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RESUMO

O objetivo deste trabalho foi analisar os limitesrdvogacéo de direitos fundamentais oriundos de
estabilizadas decisdes judiciais por futuras desisias cortes constitucionais, especificamente no
tocante ao aborto, através da utilizacdo de pessgjhibliograficas de doutrina juridica (artigos/eds),

de artigos médicos sobre interrup¢éo voluntarigrdaidez, inclusive seus métodos, e 0s precedentes
mais relevantes das Cortes Constitucionais bresieestadunidense nessa matéria. Para uma ampla e
sistematica compreensao do assunto, inicialmentgpfesentado um historico sobre o aborto, com as
modalidades de interrupcdo da gravidez. Foi feitea wanalise da atuacdo das Supremas Cortes
estadunidense e brasileira, no julgamento das mairgias sobre o aborto, perquirindo se houve
extrapolacdo da funcao judicial, com usurpacéaotuacdo do poder legislativo, através da analise da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito FundamemdPF n° 54, do Habeas Corpus — HC n°
124.306 e da Arguicdo de Descumprimento de PreEeitdlamental - ADPF n° 442, além de outras
jurisprudéncias brasileiras, assim como os casesvBsusWade (1973), Parenthoa@rsusCasey
(1992) e Dobbsersuslackson Women’s Organization (2022), oriundosuf@e&na Corte dos Estados
Unidos. Ademais, foram expostos 0s papéis queiocifuith pode exercer em sua atuagao jurisdicional,
em suas vertentes contramajoritaria, representatii@ninista, bem como os limites de sua atuacéo
como legislador positivo. Por fim, foi analisadoassemnudanca de entendimento de questdes ligadas a
direitos fundamentais, como ocorreu na superacdridarudéncia estadunidense sobre o aborto, que
tinha quase 50 anos, configurou afronta ao priaagiproibicdo ao retrocesso social.

Palavras-chave: aborto; jurisdicdo constituicional, Supremo Triburfgederal; Suprema Corte
estadunidense; proibicdo do retrocesso.



ABSTRACT

The objective of this work was to analyze the Iswf the revocation of fundamental rights arisirayf
stabilized judicial decisions by future decisiorigh® constitutional courts, specifically with reddo
abortion, through the use of bibliographical reskaf legal doctrine (articles and books), of madtic
articles on voluntary termination of pregnancyuding its methods, and the most relevant precadent
of the Brazilian and US Constitutional Courts ois tinatter. For a broad systematic and understanding
of the subject, a history of abortion was initiajlyesented, with the methods of terminating the
pregnancy. An analysis was made of the performahtiee US and Brazilian Supreme Courts, in the
judgment of controversies about abortion, inquinvitether there was an extrapolation of the judicial
function, with usurpation of the legislative powénrough the analysis of the Argument of Non-
compliance with Fundamental Precept - ADPF n°® Shd#ds Corpus — HC n° 124.306 and Argument
of Non-compliance with Fundamental Precept — ADPF442, in addition to other Brazilian
investigations, as well as the cases Roe versug\(1&d 3), Parenthood versus Casey (1992) and Dobbs
versus Jackson Women's Organization (2022), frenstipreme Court of the United States. In addition,
the roles that the judiciary can play in its jurctsbnal action, in its countermajoritarian, repretative

and illuminist aspects, as well as the limits efperformance as a positive legislator, were exghose
Finally, the change in understanding of issuededlto fundamental rights was analyzed, as occurred
in the overcoming of the American complaint abdadgréion, which was almost 50 years old, an affront
to the principle of jurisdiction to social regressi

Keywords: abortion; constitutional jurisdiction; Supreme CQaafrBrazil; Supreme Court of the United
States; prohibition against social regression.
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1 INTRODUCAQ®

Ao longo dos séculos, em cada civilizagdo, o absofreu conotagfes diferentes. A
antropdloga Debora Diniz (2004) preconizou pela amgd da utilizagdo do termo aborto para
antecipacao terapéutica do parto, uma vez que roepd termo sempre carregou uma
conotacdo muito negativa. Um outro termo que padsgr utilizado seria interrupgao
voluntaria da gravidez, como ocorre na legislagaadesa (FRANCA, 1975). Essas novas
denominagdes tém como intuito desestigmatizar éndimo tabu em torno dessa pratica, de
modo a retirar da mulher gravida essa carga pre@oiesa, com origem nas grandes religides
monoteistica do ocidente.

Essa pesquisa teve como objetivo estudar a atuadedo Supremas Cortes
estadunidense e brasileira no julgamento da caodrs@ sobre o aborto, dai verificando se a
atuacao delas extrapolou a funcao reservada ao pamiieiario, usurpando assim o papel do
poder legislativo, bem como os limites da revogag@direitos fundamentais oriundos de
decis0Oes judiciais estabilizadas por geracdes, amooneu no caso DoblversusJackson, de
2022, que superou o precedente do caso/BaeIsWade, que autorizava o aborto nos Estados
Unidos desde 1973.

Para alcancar o objetivo acima, utilizaram-se peagubibliograficas de doutrina
juridica, a partir de artigos e livros, artigos meéd sobre interrupcdo da gravidez, inclusive
seus métodos, e 0s precedentes mais relevante€attss Constitucionais brasileira e
estadunidense.

Nesse contexto, fugindo de uma discussdo puranfdossfica, sociologica e
legislativa, a questado do aborto permeia as ingt&mediciais no Brasil e no exterior, sendo
uma das controvérsias mais tormentosas a ser agagoelo poder judiciario.

No primeiro capitulo dessa monografia (Aborto: igo, direito a vida e formas de
interrupcdo da gravidez), € feita uma apresentaghoe a pratica do aborto, sua presenca
constante em todas as civilizacdes, sendo em alyépacas era extremamente combatido,
enguanto em outras, mais tolerado. Atualmente gtapte alvo de discussao entre movimentos
religiosos e feministas, enquanto um prega queott@lfere diretamente o direito a vida do
feto, o outro prega que fere os direitos individuda mulher, como o direito a dignidade
humana, o direito a liberdade individual, o diratdecidir sobre suas questdes pessoais sem

interferéncia estatal. Também foram apresentaddi$esentes formas da pratica abortiva, qual
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seja 0 medicamentoso, através principalmente dgad@ytotec, assim como os fisicos e
quimicos.

No segundo capitulo (O aborto na jurisdicdo Camngtihal Brasileira) sédo analisadas
as principais jurisprudéncias brasileiras sobre hworta, a partir da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF r§ugldiscutiu a possibilidade de aborto
no caso de gestacdo de feto anencéfalo; do HalmepasG- HC n°® 124.306 — RJ, que, apesar
de versar sobre denuncia de agentes envolvidos limmas de aborto, alguns ministros
proclamaram seus posicionamentos em torno do tden&rguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental - ADPF n°® 442, que discute@nsstitucionalidade dos arts. 124 e 126
do Cddigo Penal, que criminalizam o aborto; alénodias jurisprudéncias brasileiras, de
primeira e segunda instancias, de decisdo de Taonduperior Tribunal de Justica, aqui
discutindo a possibilidade de denuncia de praticatava por profissional médico em face do
sigilo profissional, nas quais é possivel compreedposicionamento de parte do judiciario
brasileiro.

Em seguida, no capitulo terceiro (O aborto nagligéo constitucional estadunidense),
sao analisados os trés principaiading caseestadunidenses sobre a matéria. O primeiro caso
estadunidense em analise é o ReesusWade, de 1973, o qual foi extremamente importante
na historia constitucional ocidental, pois preconip aborto como um direito fundamental de
liberdade individual. Em seguida, é analisado o €renthoodersusCasey, que consolidou
e assegurou o direito permitido pelo julgamente@ot E, por fim, o caso Dobbgrsus
Jackson Women'’s Health Organization, que reformmyvegou as decisdes anteriores.

No quarto capitulo (Os papéis do judiciario, oiatho judicial e a judicializacdo da
sociedade), discorre-se sobre o0s papéis exercidds judiciario (contramajoritario,
representativo e iluminista) e quais os limitesudie atuacdo como legislador positivo.

Por fim, no dltimo capitulo (Proibicdo ao retroa®ss desenvolvida a ideia sobre os
parametros que o judiciario deve se ater ao revaga jurisprudéncia consolidada por

décadas.
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2 ABORTO:DIREITO A\VIDA EIFORMAS DEINTERRUPCAQDA
GRAVIDEZ

Na Roma antiga, o produto da concepcao, longe rde@sdembrado como titular de
direito a vida, era parte do corpo da gestanteaseu turno, podia dele livremente dispor. As
praticas abortivas eram, portanto, frequentes.eRosinente, entre os anos 193 a 211 da era
comum, durante o governo do imperador romano SeiBeverus, o aborto passou a ser
considerado como lesdo ao direito de paternidaslgeto as penas cominadas ao veneficio
(ato de preparar veneno para fins criminosos).isuraninacao se justificava pela frustracao
das expectativas paternas quanto a sua descendgoizia influxo do cristianismo, robusteceu-
se a reprovacao ao aborto, passando a ser enteaghd®d como a morte de um ser humano e
definitivamente equiparado ao delito de homici@iBADO, 2019, p. 135).

No sentido técnico da obstetricia, aborto é o pmdiliminado pelo trabalho de
abortamento até a 202 semana de gestacdo. A ¢rtirabalha-se com o conceito de parto
imaturo e prematuro. No sentido utilizado no dirgienal e na medicina legal, aborto é a
interrupcao dolosa da gestacdo com a consequemte dwofeto, intrauterina ou extrauterina,
por inaptidao/inviabilidade para a vida (FURTADCEYXES, 2021, p. 264).

Convém destacar que o Supremo Tribunal Federahosembro de 2016, ao revogar
a prisdo preventiva de individuos que respondialm géme de aborto, no HC 124.306-RJ,
sinalizou para o entendimento segundo o0 qual ot@bse realizado até o terceiro més de
gestacao, nao deve ser considerado crime. Destaraeto do Ministro Luiz Roberto Barroso,
segundo o qual os tipos penais em questao devesudeconstitucionalidade questionada e
debatida, uma vez que, ndo obstante a evidenténgli@ da vida intrauterina, a criminalizacéo
do aborto, antes de encerrado o terceiro més dacdes viola direitos fundamentais das
mulheres, tais como a autonomia, integridade fisipaiquica, direitos reprodutivos e sexuais
(PRADO, 2019, p. 141).

O ordenamento juridico brasileiro classifica o #&fha@m quatro espécies: aborto
natural, aborto acidental, aborto criminoso e ablegal (FURTADO; NEVES, 2021, pp. 265
a 268).

Para que uma conduta seja protegida pelo Cdédigal Remecessario que haja um
comportamento humano voluntario, sendo assim, nderp ser tipificado o aborto natural,

também chamado de espontaneo, que decorre da @xmiddodgica feita pelo corpo materno,
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sem qualquer interferéncia externa. Dessa forms,casos em que h& a efetiva atividade
humana para a ocorréncia do aborto é que se dsaniminalizacdo ou ndo dessa conduta.

O aborto acidental ocorre quando ha a interrupggtagional decorrente de um
acidente. Nessa situagao, podera haver a inteciarda direito, uma vez que o acidente podera
ser causado por terceiros.

O aborto criminoso € o que o ordenamento juridresileiro atual pretende combater,
e que alguns movimentos sociais pretendem des@ilizan. De acordo com Angela Simdes de
Farias (2019, p. 93), os meios mais comuns dezegdlo do aborto séo os fisicos, incluindo
golpes, sondas, caule de mamona, corrente elétaspagens, intervencao cirargica, entre
outros. Além disso, também existem os meios quisnigoe envolvem o uso de substancias
com propriedades abortivas.

O principal medicamento abortivo utilizado no Brdsem como principio ativo a
substancia misoprostol e é vendido comercialmesite pome de Cytotec. Apesar de ter sido
criado originalmente para tratamento de Ulceraigastendo sido vendido inicialmente sem a
obrigatoriedade de receita médica, ele logo foicalesrto no Brasil como medicamento
abortivo, sendo em seguida comercializado no mudi®o com essa finalidade. Esse
medicamento foi revolucionario, uma vez que, quantdizado na dosagem correta, 0s riscos
no aborto diminuem consideravelmente. Assim, hauwea verdadeira mudanca no panorama
das praticas abortivas a partir dos anos 1980, gniiss a maioria dos abortos era feito por
objetos perfurantes ou chas e ervas, trazendo assipouco mais de seguranca no aborto
ilegal (DOMINGUEZ et al., 2022).

O aborto medicamentoso é uma forma de interrupg&@palidez que se assemelha ao
processo do aborto espontaneo, sendo uma alterrsatiuretagem. Nos Estados Unidos, nas
gestacoes de até 77 dias, a principal forma décarai aborto medicamentoso é através da
combinacédo das drogas mifepristona e misoprostoénit razdo dessas medidas seguras, a
porcentagem de mortes em decorréncia do abortbdegaito menor do que a porcentagem
de mortes maternas entre pacientes que levam alezaa seu término nos Estados Unidos
(BARTZ; BLUMENTHAL, 2023).

O aborto legal é o protegido pelo atual ordenambrdsileiro e por muitos outros
paises ocidentais. Pode ser dividido em trés: @at@lerapéutico ou necessario, que € aquele
realizado para salvar a vida da gestante, quangm éos Unicos meio de salvar sua vida,
decorrente de alguma condicdo em que a manuteag@@ddez possa comprometer sua vida;
b) aborto sentimental ou humanitario, ocorre naosale interrupcdo da gravidez que foi

ocasionada por estupro, sendo o seu fundamengmaldde da mulher, que seria obrigada a
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gerar o fruto de uma violéncia enorme perpetradé&ra@la; c) aborto de feto com anencefalia,
em que a ma formacao do tubo neural do feto (FURDAREVES, 2021, pp. 265 a 268).

No entanto, no Brasil, ha um intenso moviment@reo no Congresso Nacional para
criminalizar inclusive o aborto legal. De outrodads movimentos para a descriminalizacéo
do aborto fundamentam-se na ideia de que o dmeit@borto é um direito fundamental.

Isso porque, conforme Angela Simdes de Farias (3011971), as doutrinas religiosas
em geral tendem a se opor a interrup¢ao volundarigravidez. Ao longo da histéria, a Igreja
Catolica Romana se destacou como a instituicio argenizada e universalmente contra o
aborto. A visdo antiabortiva dos Papados tem edenmegma influéncia significativa no mundo
ocidental, tanto cultural, como politicamente.

N&o deveria ser uma imposicao religiosa o fatoodeat a decisdo de realizar um
aborto. No entanto, quando se trata de abortagldeligiosos de diversas crencas inflamam
um caminho cheio de obstaculos morais.

A legislacao e doutrina brasileiras tendem a agin am viés sexista, insistindo na
criminalizacao e destruicdo feminina, como é p@gigrceber quando se analisa a doutrina de
Nelson Hungria sobre a aplicacdo de dolo eventoalaso de um suicidio de uma mulher
gravida, tamanho é o controle sobre a mulher adééddp ela em desespero tenta tirar a sua
propria vida. O codigo penal ndo criminaliza o gldac mas a doutrina tenta criminalizar a
mulher suicida quando gravida (CUNHA, 2002, p. 119)

Apesar de atualmente os direitos humanos teremaganforca na sociedade, aos
homens ainda € dado o direito sobre os corpos &emdas mulheres, as quais sao vistas como
objetos a quem lhes cabe decidir sobre sua vidiegiglar sobre seu corpo e seus direitos

reprodutivos, como bem exemplifica Andrea Dworki@{4, p. 20, em traducao livre):
“Ndés mulheres, nas dltimas décadas, comecamos emdant a violéncia
extraordinaria que nos foi feita, que nos estaségith: como nossas mentes
sdo abortadas em seu desenvolvimento pela edusaxiba; CoOmo NOSSOS
corpos sdo violados por imperativos opressivodidamento; como a midia,
escolas e igrejas conspiram para nos negar dignidadiberdade; como a

familia nuclear e o comportamento sexual ritualizads aprisionam em
papéis e formas que nos degradam”.

O surgimento da discusséo sobre o aborto no cangexteminismo estéa relacionado
ao modelo de desenvolvimento adotado. Os paisesi@aqaen destaque a esse debate foram
agueles que caminharam em dire¢cdo a uma sociedaalea, com base industrial, em vez de
uma matriz de producdo agrorural. Além disso, eesenvolvimento esteve associado ao

crescimento das experiéncias com processos deficosréEARIAS, 2019, p. 219).
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Acredita-se que ocorram cerca de 25 milhdes de@borseguros em todo 0 mundo
anualmente, sendo que historicamente, 97% desses aaontecem em paises com recursos
limitados. Em contraste, paises ricos em recuréos uma incidéncia menor de abortos
inseguros, possivelmente devido ao melhor acessan@tacepcdo, medicamentos e aborto
legal. Independentemente do contexto econdmica@roegos mais vulneraveis a enfrentar
abortos inseguros sdo os individuos mais jovents, podres e agueles que ndo contam com o
apoio do parceiro (HAIDER; LAURSEN, 2023)

Como se percebe, essa discussdo em torno da destidacdo do aborto esta
presente na sociedade ocidental ha muitas décBdasnguanto no Brasil esse fenbmeno
comecou a ficar atualmente mais intenso. Ja noad&st Unidos, influenciado pelos
movimentos feministas, foi declarada pela SupreoréeCem 1973, que o direito ao aborto era
um direito fundamental, previsto na Constituicdo. éhtanto, recentemente, a mesma Corte
invalidou a decisao anterior. Desse modo, a praditiea se torna ainda maior, uma vez que

mesmo apoés ser garantido um direito, ele poden&sexdo.
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3 O ABORTO NA JURISDICA® CONSTITUCIONALIBRASHIEIRA

Angela Simdes de Farias (2019, pp. 258 a 261)histdrico do aborto na Grécia e
Roma. Segundo a Professora da Faculdade de DdeitRecife, na Grécia antiga, havia
diversas referéncias sobre o aborto, sendo um&gpr@dmum na época. Licurgo e Sdlon
chegaram a proibi-lo, e Hipdcrates, em seu famasajento, comprometeu-se a nao fornecer
substancias abortivas as mulheres. Socrates dafqndia gestacao poderia ser interrompida
ou levada até o fim, e aconselhava parteiras ktéaa aborto para as mulheres. Platdo defendia
o aborto obrigatério, com base em razdes eugémeaas mulheres acima de 40 anos, a fim de
preservar a pureza da raca dos guerreiros e cangr@opulagéo. Aristoteles também admitia
0 aborto como meio de controle populacional, sagerum limite maximo de procriacdes para
evitar o excesso populacional e o abandono degasarkle recomendava o aborto antes do
surgimento da alma, visando equilibrar a populago os recursos disponiveis. A préatica do
aborto se disseminou por todas as classes sociais.

Em Roma, a punicao do aborto era de natureza privad poder familiar, exercido
pelo pater familiag detinha autoridade sobre os filhos, inclusiven&s nascidos. A mae que
praticasse aborto sem o consentimento do mariderigoder punida por ele com a morte.
Posteriormente, na Republica Romana, o aborto passeer considerado imoral. Com o
aumento do numero de abortos, a pratica se tomminalizada, sendo prevista a pena de
morte para mulheres que provocassem aborto, ddacom a Lei Cornélia. As penas variavam
de acordo com o autor do aborto, sendo mais segeeslo praticadas por terceiros e mais
brandas quando realizadas pela propria mae. @fatpercebido como parte do corpo da mae,
e o infanticidio era amplamente praticado.

O recurso ao aborto era uma forma de controlerdartho das familias romanas, mas
mesmo aqueles que o defendiam ressaltavam quesaperstitutas e mulheres livres do
dominio masculino tinham independéncia para abo@aeborto sem o consentimento do
marido era motivo para separac¢do ou até pena kdpdm a conversdo ao Cristianismo do
Imperador Constantino no século IV, o aborto f@itado na Roma antiga.

No Brasil, o ato intencional de abortar possui segs desde os tempos da
colonizag&o, quando as mulheres indigenas recogiassa pratica devido a falta de apoio de
seus maridos, enfrentando situacdes dificeis oquavden a dissolucdo de suas familias. Além
disso, os indios também buscavam escapar das 6esdie pobreza e violéncia nas missdes

jesuitas. Durante o periodo colonial, as formasedbzacdo do aborto variavam, incluindo o
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uso de chas e a insercdo de objetos cortantes fisdacas eram frequentemente conduzidas
por parteiras e benzedeiras. Infelizmente, era ocongue essas mulheres sofressem
consequéncias fatais em decorréncia desses praddsgfBORSARI et al., 2012, p. 65).

O aborto no Supremo Tribunal Federal - STF foi palat discussdo em trés principais
ocasides: quando se discutiu sobre a possibilidadeborto do feto anencéfalo, na Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPIDBASUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2012); no Habeas Corpus - HC n° 124.308°(SBEMO TRIBUNAL FEDERAL,
2016) e na Arguicao de Descumprimento de Preceitd&mental - ADPF n° 442 (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2017), nos quais se discutem aateninalizacéo do aborto.

3.1 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTQO DE'PRECEITO
FUNDAMENTAL N° 54-DF

Em 2012, o Supremo Tribunal Federal julgou a ADPB4DF, que discutia sobre a
possibilidade de interrupcéo da gravidez no cadetdeanencéfalo, para o reconhecimento do
direito de a gestante submeter-se ao aborto legéit@do por médico sem necessidade de
apresentacao de autorizacgao judicial ou outra falengermissao estatal.

Assim o Ministro Luiz Fux definiu os individuos ame&falos:

“nascem sem a porcao anterior do cérebro, sem arésponsavel pelo
pensamento e pela coordenacdo. A parte remanesdenteérebro é

frequentemente exposta; ndo é coberta por osgua@uJm bebé anencéfalo
é geralmente cego, surdo, inconsciente e incapaewld dor. Apesar de
alguns individuos com anencefalia poderem viverutos a falta de um
cérebro em funcionamento permanente descarta ctanmmate a

possibilidade de qualquer ganho de consciénciae#\g@éflexas como a
respiracdo, resposta a sons ou olfato sdo absantaninocorrentes. O
prognéstico para bebés que nascem com anenceédieeénamente ruim. Se
o infante ndo € natimorto, geralmente ele vem ecél em horas apos o
nascimento”(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, pp. 156 e
157)

Percebe-se que se entra em discussao também gudirgitos o feto possui desde a
concepcao, questdo essa que nado é pacifica nindotara a teoria natalista, a personalidade
civil s6 é adquirida com o nascimento com vidap@d@eira que aquele ja concebido, mas ainda
nao nascido, ndo teria personalidade. Ja a teonieepcionista sustenta que a personalidade

juridica é adquirida desde a concepcao, de mamqe#® nascituro ja seria titular deste atributo
(FIGUEIREDO; FIGUEIREDO, 2022, pp. 79 e 80).
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Assim, resta necessério entender que na referiéla Ago foi pedido que o Supremo
Tribunal Federal declarasse a inconstitucionaliddmeartigos 124 a 128 do Cddigo Penal, e
sim que os referidos dispositivos fossem interpletaonforme a Constituicdo. Por isso, pode-
se compreender que o STF ndo analisou nessa demaudaibilidade de descriminalizacao
do tipo penal.

A mencionada Arguicdo de Descumprimento de Predaittdamental teve como
relator o ministro Marco Aurélio, que em seu voiscdrre que “se a gravidez se apresenta
como um processo verdadeiramente moérbido, de modo @ermitir sequer uma intervencao
cirdrgica que pudesse salvar a vida do feto, naodue se falar em aborto, para cuja existéncia
€ necesséria a presumida possibilidade de confioua@ vida do feto” (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2012, p. 4).

O Supremo Tribunal Federal entendeu pela incorstitalidade da interpretacéo da
tipificacdo do crime de aborto de feto anencéfpdw, 8 votos a favor (Marco Aurélio, Rosa
Weber, Joaquim Barbosa, Luiz Fux, Carmén LuciageAyBritto, Gilmar Mendes e Celso de
Mello) e 2 contra (Cézar Peluso e Ricardo Lewan#gws

Uma das argumentacdes utilizada no voto do minrgliedor foi de que, de acordo
com a literatura médica, a falta de fechamento watbm do tubo neural durante a gestagéo
poderia resultar em uma ma formacédo em que o f&bopossuiria hemisférios cerebrais e
cortex. Isso pode levar a morte do feto no Utercerwa de 65% dos casos ou a sobrevivéncia
por algumas horas ap0s o parto. Manter um feto aeomalias no Utero da mae pode ser
perigoso para a saude e vida da gestante. Exigiuona mulher carregue um feto sabidamente
incapaz de sobreviver pode causar dor, angustisedcado, violando sua dignidade e liberdade
pessoal, além de colocar em risco sua saude fisieatal e social, conforme definido pela
OMS, que busca promover ndo s6 a auséncia de doragsdambém o completo bem-estar, de
acordo com o Ministro Marco Aurélio (SUPREMO TRIBBN FEDERAL, 2012, p.7).

E o direito fundamental a vida, segundo Vicentdd@awMarcelo Alexandrino (2021,

p. 105), assume duas formasob o prisma bioldgico traz o direito a integridatisica e
psiquica (desdobrando-se no direito a saude, nag¢@ul a pena de morte, na proibicdo do
aborto etc); em sentido mais amplo, significa ceilor a condicdes materiais e espirituais
minimas necessarias a uma existéncia condigna @rewd humaria Percebe, assim, que a
verificacdo de afronta do direito a vida, ndo deseanalisado de forma simplista, uma vez que
nao possui um sentido Unico, variando conforme cada.

A ministra Rosa Weber entendeu que a antecipacparttono caso de feto anencéfalo

também ndo seria caso de caracterizacdo como ifatm,tuma vez que o bem juridico
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protegido pelo crime de aborto é a vida, e a ardali@endo seria coadunavel com o sentido

constitucional de vida, assim:

O crime de aborto diz respeito a interrupcdo de wvidemem desenvolvimento
gue possa ser uma vida com algum grau de compbigaiquica, de

desenvolvimento da subjetividade, da consciéncia de relaces

intersubjetivas. E, por tudo o que foi debatido mo$os desta acdo de
descumprimento de preceito fundamental, a aneiecetd é compativel com
essas caracteristicas que consubstanciam a ideidalpara o Direito. Essa
€ a vida que a Constituicdo garante, de modo quempreensao de “vida”

como conceito nas demais esferas do Direito deydrsessa delimitacéo.

Portanto, a interrupcdo da gravidez, ou a ante@gap parto em caso de
anencefalia, é fato atipico, motivo pelo qual éaldar interpretacao conforme
a Constituicdo aos artigos 124 e 126 do Codigolpana exclui-la do ambito
de abrangéncia do conceito de aborto. A interpfietagra declarada
inconstitucional € incompativel com o conceito aa\que se pode extrair do
caput do artigo 5° da Constituicdo Federal. Setigica o fato, a proibicdo
da retirada do feto anencefalico ou da antecipdgmarto fere a liberdade de
escolha da gestant& PREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012pp. 111

e 112)

Fato tipico, nas palavras de Rogério Sanchésa“acdo ou omissdo humana,
antissocial que, norteada pelo principio da interg@ minima, consiste numa conduta
produtora de um resultado que se subsume ao mddetonduta proibida pelo Direito Penal,
seja crime ou contravencédo pehf021, p. 257). E de acordo com Rosa Weber, dutande
antecipar o parto de um feto que sabidamente sedehecimento da inviabilidade de sua vida,
nao caracteriza uma conduta proibida pelo ordenemperidico.

O ministro Joaquim Barbosa, em seu voto (SUPREMUBURAL FEDERAL,
2012, p. 147), declarou que entendia que o abontcaso de feto anencéfalo deveria ser
analisado por duas perspectivas, uma relaciondibardade individual da mulher, e a outra
referente aos graus de tutela penal da vida humana.

Com relagcédo a primeira perspectiva, o ministro redde que quando se coloca em
ponderacédo o direito a vida de um feto que est@dima morte dentro do Utero, ou momentos
apos o nascimento, com o direito a dignidade daenub direito ao aborto deve ser sopesado

em favor da dignidade, como discorre:

Em se tratando de feto com vida extrauterina ireli&vquestdo que se coloca
€: ndo ha possibilidade alguma de que esse fetmvarsobreviver fora do
Gtero materno, pois, qualquer que seja 0 momentpadi® ou a qualquer
momento em que se interrompa a gestacao, o resdead invariavelmente
0 mesmo: a morte do feto ou do bebé. A antecipdeéise evento morte em
nome da saude fisica e psiquica da mulher contsg@de principio da
dignidade da pessoa humana, em sua perspectivideddade, intimidade e
autonomia privada? Nesse caso, a eventual opggestinte pela interrupcéo
da gravidez poderia ser considerada crime? Entgneméo, Sr. Presidente.
Isso porque, ao proceder a ponderagéo entre ags@oidicos tutelados pelo
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direito, a vida extrauterina inviavel e a liberdasl@utonomia privada da
mulher, entendo que, no caso em tela, deve preradatignidade da mulher,
deve prevalecer o direito de liberdade desta dellesrcaquilo que melhor
representa seus interesses pessoais, suas cosuvQdes e religiosas, seu
sentimento pessoal.

Desse modo, nos casos de malformacéao fetal quaaléwpossibilidade de
vida extrauterina, uma interpretacdo que tipifigumnduta como aborto (art.
124 do Cdbdigo Penal) estara sendo flagrantemendgprajgorcional em
comparacdo com a tutela legal da autonomia privdda mulher,
consubstanciada na possibilidade de escolha deemauntde interromper a
gravidez, nos casos previstos no Codigo PeBAJRREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2012, p149)

Em relacdo a segunda perspectiva, Barbosa enterededg ha a existéncia de crime
na pratica de aborto de feto anencéfalo, assim:

O feto, desde sua concepcéao até o momento em goesatou clinicamente
a irreversibilidade da anencefalia, era mereceddutgla penal. Mas, a partir
do momento em que se comprovou sua inviabilidadepea biologicamente
vivo, deixou de ser amparado pelo art. 124 do Goéignal. FUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2012, p152).

Em seguida, o ministro Luiz Fux também entendea pedxisténcia de crime de
aborto no caso em discusséao, isso porque, naojgstiddevar ao jari, uma vez que o aborto
crime contra a vida, uma mulher que decide nd@garrem seu ventre um ser que esta fadado
a morte (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, p. 159).

No entanto, apesar do voto favoravel do referidnoistrio, chama atencdo no que

concerne ao trecho em que ele discorre que n@msecnfortavel em ponderar qual vida seria
mais importante, a da mulher ou do feto (SUPREMUBURIAL FEDERAL, 2012, p. 157).
Em como até em discursos tidos como progressetasiher ainda nao € vista como igual ao
homem, em que nédo se consegue ponderar a impartiamsua vida com a importancia da vida
de um ser ndo nascido, e como ele mesmo declamseuque teria como desdobramento a
morte.

Percebe-se que em muitos discursos conservadongar é considerada um cidadao
de segunda categoria, que nédo deve ser vislumlm@do um cidaddo com plenos direitos,
sendo inclusive possivel de questionar a imporé&heisua vida quando comparada com outros.

Adiante, a ministra Carmen Lucia também julgou camuzedente a ADPF, de modo
a garantir o direito de escolha esclarecida a gesta, fez questdo de destacar em seu voto que
o papel desempenhado naguele momento pela Coresteéd@ relacionado a permissédo ou nao
do aborto, e sim, se os tipos de interpretacéwemaos tipos dos artigo 124 e 126 do Codigo

Penal, assim:
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Também faco questdo de frisar que este Supremari&ild-ederal, nesta
tarde, ndo esta decidindo nem permitindo o abBesa é uma questao posta
a sociedade. O que estamos tratando aqui é funt@mente de saber se a
interpretacdo que é possivel de ser dada aos iigpesio Codigo Penal sao
compativeis ou ndo com a interpretacao que venosdgmh no sentido de se
considerar crime também a interrupgéo de graviddettd anencéfalo.

N&o estamos falando de introduzir no Brasil a jpidstde de aborto, menos
ainda de aborto em virtude de qualquer deformagias a questdo da
anencefalia que diz com a possibilidade ou naengilidade ou ndo de vida.
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, @.72-173).

Ademais, a ministra faz ressalva que a garantsadde prevista constitucionalmente
abarca também a saude mental, questdo importamisis se levar em consideracao, mas que
muitas vezes acaba por ndo ser vista. Problenadruinimeros fatores tais quais a politica

manicomial e o machismo enraizado na sociedadé& gtuendo:

Quando se cuida constitucionalmente do direitdléesaé preciso considerar
o feto e a gestante. E essa colocac¢éo sobre direhtde - e o Cadigo Penal,
ao afirmar a ndo punicdo do aborto no caso quederda outra alternativa
para salvar a vida da gestante - € a vida digaayiéda ndo apenas da saude
fisica, mas da saude mental, da saude psiquica.

Dai porque, senhor Presidente, também acho, comBotegas que me
antecederam, que ndo ha bem juridico a ser tutelatho sobrevalor, pela
norma penal, que possa justificar a impossibilidatid de a mulher fazer a
escolha sobre a interrupcéo da gravidez, até pasjueias formas de maior
indicacdo de uma fragilidade humana sdo o medeeeganha.

A mulher que ndo pode interromper essa gravidezaamedo do que vai
acontecer, o medo de que Ihe pode ser acometidedn fisico, 0 medo
psiquico e o medo, ainda, de vir a ser punida pestete por uma conduta que
ela venha a adotaiSUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, pA.75

e 176).

Em seguida, atenta para a necessidade de presergacgrincipio da dignidade

humana:

“Considero que na democracia a vida impde respeit@ste caso ha um feto
gue n&o tem perspectiva de vida; e outras vidaslgpendem da deciséo que
possa ser tomada livremente por esta familia, tar mulher, por este pai,
exatamente no sentido de garantir a continuidade tle uma vida digna
precisam ser relevadas e terem sua dignidade gEraf®UPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2012, p177)

O ministro Ayres Britto faz mencdo a um acertadedderamento da sociedade
patriarcal em que o Brasil se encontra quando gedlae a autorizacao para interrupcéo de
gravidez de feto anencéfalo seria desde sempta ti@so o individuo que o gerasse fosse um
homem, e ndo uma mulher (SUPREMO TRIBUNAL FEDER2Q12, p. 264)O que € uma
clara demonstracdo da sociedade patriarcal brasitpie aceita 0 abandono paterno com muita

mais naturalidade e normalidade do que o abortcpdm pela gestante.
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Além disso, ele também faz referéncia ao sofrimeatsado por esse tipo de gestacdo
guando:

Levar as Ultimas consequéncias esse martirio cantrantade da mulher

corresponde a tortura, a tratamento cruel. Ningpéde impor a outrem que
se assuma enquanto martir; o martirio € volunt&iem quiser assumir sua
gravidez até as Ultimas consequéncias, mesmo salpenthdor de um feto

anencéfalo, que o faca. Ninguém esta proibirdbd FREMO TRIBUNAL

FEDERAL, 2012, p265)
O Ministro Gilmar Mendes entendeu que o aborto e® fanencéfalo estaria
considerado em uma das causas de exclusao do pbevistas no Cddigo Penal.
O ministro Celso de Mello também votou pela incibnsibnalidade de interpretacdes
que impecam a antecipacao terapéutica de paretaariencefalico, por entender que deve ser

assegurado a protecdo as minorias e grupos vukisrav

Para que o regime democratico ndo se reduza aategocia politico-juridica
meramente conceitual ou simplesmente formal, teenaecessario assegurar,
as minorias e aos grupos vulneraveis, notadamentseele jurisdicional,
guando tal se impuser, a plenitude de meios quedbanitam exercer, de
modo efetivo, os direitos fundamentais que a todesn distincdo, séo

asseguradosSUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, [864)

De acordo com Uta Landy e Philip D Darney (2023),respostas psicologicas a
interrupcao da gravidez geralmente variam de acowdoo contexto social, cultural, religioso
ou legal, sendo dificil fazer generalizacbes eaggopulacbes. Espera-se que as respostas
emocionais ao aborto sejam diferentes entre andsiemtde o aborto é proibido ou permitido.
Se 0 aborto apresenta riscos como ferimentos, fuiaaceira ou encarceramento, é dificil
distinguir as respostas psicoldgicas ao aborto @dongle suas consequéncias.

O ministro Ricardo Lewandowski foi um dos dois refros a votar contrario a
maioria, uma vez que entendeu que o Supremo eataaado como legislador positivo nhaquela

questao, e que nado caberia essa funcéo a Corte:

“Nao € licito ao mais alto 6rgao judicante do Paipretexto de empreender
interpretacdo conforme a Constituicdo, envergawvestes de legislador
positivo, criando normas legais, ex novo, medialg@eisdo pretoriana. Em
outros termos, ndo € dado aos integrantes do Bodiiario, que carecem da
uncéo legitimadora do voto popular, promover in@escno ordenamento
normativo como se parlamentares eleitos fossstdlPREMO TRIBUNAL

FEDERAL, 2012, p245).
Essa mesma fundamentacao defendida por Lewanddovskilizada pela Suprema
Corte estadunidense quando superou o entendimen®odversusWade, conforme sera

demonstrado mais adiante nesta monografia.
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Em seguida, o ministro Cezar Peluso, também degf@ontraria a maioria, em um

dos fundamentos do seu voto destacou sobre a iampgatda vida do feto anencéfalo, quando:

N&o é possivel, reduzindo o diversificado circidddmanidade, pensar o ser
humano como entidade que s6 mereca qualificac&bdarnormativa de ser
vivo, quando seja capaz de pleno desenvolvimergénico e social, de
consciéncia e de interagao.

Sustento, agora, que todos os fetos anencéfalosenas que, como tais, ja
estejam mortos, como parecem sugerir-lhes os peadgldo abortamento —
sdo inequivocamente dotados dessa capacidade denembe autdgeno,

vinculada ao processo continuo da vida e regida leeélnatural que Ihe é
imanente. BUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, 878)

Cezar Peluso adota uma posicdo extremamente can@iiraborto, caracterizando

toda forma dolosa de interrupcéo da gravidez camarmsa, quando assevera:

E criminosa toda interrupcdo dolosamente provocdmlacurso da vida
intrauterina.

N&o obstante vozes respeitaveis defendam que ‘coapoessupfe uma
potencialidade de vida’ fora do Utero, para qupassa ter por configurado o
aborto como crime basta, a meu juizo, a eliminaizigida, abstraida toda
especulacdo quanto a sua viabilidade futura owaerina. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2012, p382 e 383)

Além disso, inferiu que se fosse aceita a argungéotam torno do aborto de feto

anencéfalo, também teria que se aceitar a praisadtificios humanos por religides satanicas,

assim:

Levados as ultimas consequéncias, 0s principiosrgaslos da autora — e esse
€ risco sempre latente —, poderia uma religidogzt@®u um culto demoniaco
preconizar, como licita e moral, a realizacdo dwpi@ de sacrificios
humanos, recorrendo as mesmas bases argumentd&ivasermos mais
diretos, a liberdade religiosa, aliada a outrosreal juridicos, como, p. ex., a
autonomia individual, impertinente mas ardilosareéntvocados, afastaria a
tipicidade penal e o despropésito dessas abommawnaiutas, que deixariam
de repugnar ao espirito civilizado e j4 ndo reprasam cruéis homicidios,
porque, numa espécie de severa miopia intelecteiagm vistas sob a iluséo
da sombra da liberdade religiosa e de outros \alaenstitucionais
adulterados a titulo de justificacd®PREMO TRIBUNAL FEDERAL,

2012, p.384 e 385).

Nota-se a intensa influéncia da moralidade e dgidel em discursos de individuos

que deveriam primar pela laicidade do judiciariasieiro, pois por mais que no Brasil
aproximadamente 80% da populacdo se considera (IBATAFOLHA, 2022), o que
claramente também se reflete na opinido dos jugkesdeveriam atuar preservando a liberdade

religiosa assegurada no artigo 5° da Constituigiieial, e ndo impor as prerrogativas de suas

crencas a toda uma populacao.
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Em seguida, Cezar Peluso declara que a vida doaeemcéfalo tem a mesma
importancia que a vida de uma crianga com anemggtple autorizar o aborto do feto daria

margem a possibilidade de assassinato da criasgian:a

Argumentacao andloga a da autora poderia, e isttarenais uma das facetas
do seu equivoco, ser empregada, com ligeiras adesapara defesa de
assassinato de bebés anencéfalos recém-nascideguEmago, a proposta
seria idéntica: para resguardar alguns supostegadirsuperiores da mae,
como saude psiquica e liberdade pessoal, seriamegéliminar, a margem
de qualquer previsao legal, a vida intra ou exéraa do anencéfalo, porque,
entre um e outro casos, muda sé 0 momento de ed@auio o ato insensivel
de exterminio, nem os pretextos para praticAS{RREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2012, p387)

Percebe-se que na sua visdo nao importa que algideto anenceéfalo esta ligada
diretamente a vida da mae, que nao sobrevive dest@ma dela, servindo a mulher como uma
verdadeira incubadora.

Por fim, é necessario compreender que em pratidemimas as discussoes
envolvendo a questéo do aborto, coloca-se em patgafronto entre os interesse da mulher e
os interesses do feto. E em uma sociedade extrembarpatriarcal é dificil reconhecer a

prioridade dos interesses da mulher.

32 HABEAS CORPUS +HC/N®124.306-RJ

A segunda jurisprudéncia brasileira importante eomente ao aborto € ldabeas
Corpusn® 124.306-RJ, julgado em 09/08/2016, pela 12 A&dmSTF, e que teve como relator
do voto vencedor o ministro Luis Roberto Barros@ ngual discutiu sobre a
inconstitucionalidade da incidéncia do crime dertmbquando praticados nos primeiros trés
meses de gestacdo (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016).

Apesar doHabeas Corpuser um remédio constitucional para ser utilizadanglo
alguém se achar na iminéncia de sofrer violénciacagdo ilegal na sua liberdade de ir e vir
(art. 647 do Codigo de Processo Penal) e ndo perassao sobre mérito da demanda, este
Habeas Corpus em especifico foi extremamente irmptatpois, além de decidir essa coacéo,
também demonstrou o posicionamento de alguns dostros sobre a criminalizacdo do
aborto.

Na Ementa do acordao é ressaltado por que a quisstimorto ndo pode ser discutida
sobre um enfoque puramente moral ou religiosoug@éum problema de saude publica, que

afeta principalmente as mulheres periféricas:



24

A tudo isto se acrescenta o impacto da criminadiaagobre as mulheres
pobres. E que o tratamento como crime, dado pgheifal brasileira, impede
gue estas mulheres, que nao tém acesso a médicbsioas privadas,

recorram ao sistema publico de saude para se settemeaos procedimentos
cabiveis. Como consequéncia, multiplicam-se os sca®o automutilacéo,

lesBes graves e 0bitos.

Interessante perceber que esse posicionament@s@anjustamente com o voto do
ministro Cezar Peluso na ADPF n° 54 que foi anddiszo capitulo anterior, pois ndo se deve
relativizar uma discussao e desconectar da realidadlisando de forma puramente filosofica
e moral medidas que tém efeitos concretos e prfisiia populacao.

O ministro Luis Roberto Barroso, nesse mesmo H@béan declarou que “a
criminalizacdo do aborto antes de concluido o promgimestre de gestacdo viola direitos
fundamentais da mulher, além de ndo observar enf@minente o principio da
proporcionalidade” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 201p. 13). E que esses direitos
fundamentais afetados seriam: o de violacdo a amtian violacdo do direito a integridade
fisica e psiquica, violacdo aos direitos sexuaepeodutivos da mulher, violagdo a igualdade
de género, e discriminacgao social e impacto despcamal sobre mulheres pobres.

Novamente percebe-se que nas discussdes sobre eo cimmiqueiramente se €
pontuado que a falta de amparo de medidas estltasguranca para o aborto fere direitos
fundamentais ja garantidos ha décadas. Assim, pp@etender que a criminalizacao do aborto
€ uma incoeréncia com a prépria constituicdo, #rado diretamente os seus institutos.

Em seguida, ele defende que se deve tentar ao m&xitar o aborto, no entanto, essa
pratica é complexa tanto do ponto de vista fisiganip psicolégico e moral. E, por isso, 0
Estado e a sociedade devem fornecer educacao sewias contraceptivos e apoio a mulher
que deseja ter um filho, mas enfrenta circunst&neidversas. Diante disso, defender a
incompatibilidade da criminalizagdo com a Congtdioi ndo significa promover o
procedimento, pelo contrario, o objetivo é tornddm e seguro.

O ministro também declara que criminalizar o abasignifica negar direitos

fundamentais a mulher, principalmente a dignidadedna quando:

“E dominante no mundo democratico e desenvolvigeraepcido de que a
criminalizacdo da interrupcdo voluntdria da gestagfinge gravemente
diversos direitos fundamentais das mulheres, cflexos inevitaveis sobre a
dignidade humana. O pressuposto do argumento pgesentado é que a
mulher que se encontre diante desta decisdo tragiotnguém em sa
consciéncia supora que se faga um aborto por poazdiletantismo — néo
precisa que o Estado torne a sua vida ainda piococepsando-a
criminalmente.” SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016p. 15 e 16)

Segundo ele, a violag&o do direito a integridasiedie psiquica ocorre quando:
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Em segundo lugar, a criminalizagédo afeta a integedfisica e psiquica da
mulher. O direito a integridade psicofisica (CF89art. 5°, caput e IlI)
protege os individuos contra interferéncias indeviel lesdes aos seus corpos
e mentes, relacionando-se, ainda, ao direito aesald seguranca. A
integridade fisica é abalada porque é o corpo dheanwgue sofrera as
transformacdes, riscos e consequéncias da gestacao.

Aquilo que pode ser uma bénc¢éo quando se cuidendegtavidez desejada,
transmuda-se em tormento quando indesejada. Aiidéelg psiquica, por sua
vez, é afetada pela assuncdo de uma obrigacadquraa vida, exigindo
rendncia, dedicagdo e comprometimento profundo cotro ser. Também
aqui, o que seria uma béncdo se decorresse dedeoptapria, pode se
transformar em provacao quando decorra de uma iggmbketerébnoma. Ter
um filho por determinacdo do direito penal constigrave violagdo a
integridade fisica e psiquica de uma mulh&UPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2016p. 18)

Em relacdo a violagdo aos direitos sexuais e regikad femininos:

Incluem o direito de toda mulher de decidir solere guando deseja ter filhos,
sem discriminagdo, coergdo e violéncia, bem comolder o maior grau
possivel de saude sexual e reprodutiva. A sexuldifleminina, ao lado dos
direitos reprodutivos, atravessou milénios de g@esO direito das mulheres
a uma vida sexual ativa e prazerosa, como se recerghcondi¢cdo masculina,
ainda € objeto de tabus, discriminagdes e predmsc&arte dessas disfungdes
€ fundamentada historicamente no papel que a zatteservou as mulheres
no processo reprodutivo. Mas justamente porque laengabe o 6nus da
gravidez, sua vontade e seus direitos devem seegulos com maior
intensidade. 3UPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016p. 18)

Por fim, ele faz uma andlise sobre uma das prircqeestdes da necessidade urgente
de descriminalizacdo do aborto, a de que nao tdinéa essa questdo e tornar seguro a sua
pratica atinge principalmente mulheres pretas egslgue usualmente ndo possuem condicdes
de procurar clinicas clandestinas mais bem equip&ddessa forma, estdo sujeitas a todo tipo
de agressdo. Isso porque € necesséario compreégaleniito claro: a criminalizagcdo do aborto
nao impede que mulheres abortem, apenas sujeitalhgres periféricas a morte ou declinio

de sua saude fisica e mental:

“A tipificagéo penal prejudica, de forma despropanal, as mulheres pobres,
gue ndo tém acesso a médicos e clinicas partisulaeen podem se valer do
sistema publico de salde para realizar o procedavabortivo. Por meio da

criminalizacéo, o Estado retira da mulher a polkddre de submissdo a um
procedimento médico seguro. Nao raro, mulheresgsgimrecisam recorrer a
clinicas clandestinas sem qualquer infraestruti@dica ou a procedimentos
precarios e primitivos, que lhes oferecem elevadoss de lesGes, mutilagbes
e 6bito”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016p. 20)

Seguindo essa mesma linha, a Organizagdo Mundidhdde (2021) também possui

posicionamento nesse sentido, quando afirma:

“A falta de acesso ao aborto seguro, acessivekpgeiteso, e o0 estigma
associado a sua pratica representam riscos pagmees$tar fisico e mental
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das mulheres ao longo da vida. A inacessibilidadgidados de abortamento
de qualidade corre o risco de violar uma sérieméétas humanos de mulheres
€ meninas, incluindo o direito a vida; o direitonaais alto padrdo possivel de
saude fisica e mental; o direito de se benefiaaprdgresso cientifico e de
sua realizacdo; o direito de decidir livre e resamelmente sobre o numero,
espacamento e tempo dos filhos; e o direito de ldgde tortura, tratamento

e punicao cruel, desumana e degradante.”

Em seguida, a ministra Rosa Weber (SUPREMO TRIBUNAIDERAL, 2016, p.
45) proferiu um voto que declarou ndo ser o casintdeferéncia do Estado nas decisbes

referentes aos trés primeiros meses de gestacim, as

A ingeréncia estatal no primeiro trimestre da gggiadeve militar em favor
da protegao da mulher. O espaco da moral privadgode ser confundido
com a esfera da responsabilidade publica, e pahognte com o espaco de
atuacéo do Estado de Direito, na restricdo dogablrandividuais da pessoa.

Por mais que néo se tenha decidido efetivamente soblescriminalizacdo do aborto,
0 HC n°124.306-RJoi importante, pois conseguiu demonstrar a opidiégses dois ministros
sobre o0 assunto, sendo possivel deduzir que enaswreal especificamente sobre essa questao
0s votos ndo somente seriam favoraveis, como tesiatapacidade de influenciar demais

ministros na votacao conforme essas suas ideias.

3.3 DEMAIS JURISPRUDENCIAS:BRASILEIRAS IMPORTANTES

Outra jurisprudéncia concernente a questdo distutédl a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF &2 grbposta pelo PSOL em 2017, que
busca a declaracdo de inconstitucionalidade dagoartl24 e 126 do Codigo Penal, sob
relatoria da ministra Rosa Weber (SUPREMO TRIBUNAEDERAL, 2017).

Faz-se importante destacar a fala do representimt&ederacdo Brasileira das
Associacdes de Ginecologia e Obstetricia (FebragijoRosires Pereira de Andrade (2018),
a qual afirmou na audiéncia publica da ADPF, s@bmportancia do aborto seguro para a

saude feminina:

O aborto € um tema urgente. Se considerarmos asndORwulheres que
abortaram de maneira clandestina, e possivelmesggura, apenas em 2015,
podemos descrever o aborto como um fato da vidadeapva das mulheres
e uma necessidade da saude que precisa ser lesédo por profissionais e
instituicdes publicas e privadas. Metade das methgue enfrentam aborto
ilegal tem de ser internadas. O uso do medicamiedioado reduziria o
impacto na saude publica”. Os embates morais dgiagbs sobre o aborto
nao podem desobrigar o Estado de garantir o ditegalde das mulheres,
menos ainda leva-lo a criminalizar o cuidado médmexercicio desse dever
constitucional.
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Em 2017, a Human Rights Watch peticionou na ADRE ptuar comamicus curiae
e, em sua peticao, trouxe alguns estudos impostantequal demonstram a prejudicialidade
gue o aborto inseguro causa na vida das mulhdées,dms dados apresentados pela OMS que

a criminalizacao do aborto aumenta o indice deeamusdterna:

“Estudos recentes indicam que, em todo o mundeg 8npor cento e 18 por
cento das mortes maternas ocorrem devido ao ahegguro. Estima-se que,
somente em 2014, entre 22.500 e 44.000 mortes f@acionadas ao aborto.
No Brasil, especificamente, a pesquisa nacionalesotaborto mostra que,
aos 40 anos, aproximadamente uma em cada cincoereslibrasileiras
interromperam uma gravidez e, em 2015, foi registiam total estimado de
500 mil abortos. Dados oficiais apontam que o abioita causa direta de 55
e 69 mortes maternas em 2014 e 2015, respectivament vez que essas
mulheres néo tiveram acesso a um aborto legelliman Rights Watch ,
2017, p. 5)

Além dessa, um outro julgado que demonstra a meats retrogada de parcela do
judiciario brasileiro foi uma decisdo do Tribunal gustica do Piaui que nomeou uma curadora
para defender um feto de uma crianca estupradénania requisitado o aborto legal e foi
negadé. Segundo o Portal Catarinas, essa ficgédo juritécaomear um curador para um feto
advém de um Projeto de Lei chamado de Estatutcadoituiro, no qual tinha como um de seus
propésitos criminalizar o aborto inclusive em cds@stupro de vulneraveis.

Por mais que o STF tenha permitido o aborto nassades anencefalia, existem inlmeras
outras mas formacodes fetais que prejudicam e #ti@pao desenvolvimento humano, que
causa um excessivo sofrimento as familias, poislaa pos-uterina tende a durar brevissimos
instantes, e ndo estdo abarcados nos casos expeassgermitidos pelo STF. Pois, quando
houver o interesse da pratica do aborto nos casoma formacao fetal, deve-se haver
autorizacdo judicial para tal fim. Apesar do juélim ser ainda composto por membros
extremamente conservadores, ha casos favoraveesesda questido, como decisao do Tribunal
de Justica de S&o Paulo que autorizou no inicid0@® o aborto legal em um caso de ma
formacgdo fetal (TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULOQ20).

No mencionado caso, o feto possuia uma sindrorakdie¢ inviabilizaria a vida apés
0 nascimento, assim o juiz entendeu que a questdmaloga ao decidido pelo STF na ADPF
54, pois exigir que a gestante leve a termo uma gestac@etdanencefalico, ou com qualquer

outra malformacado incompativel com a vida extraint@rsubmetendo-a, desnecessariamente,

! Matéria jornalistica “JUIZA NOMEIA CURADORA PARA DEENDER FETO CONTRA ABORTO DE
CRIANCA ESTUPRADA NO PIAUI", disponivel em: httpg&Atarinas.info/juiza-nomeia-defensor-do-feto-
contra-crianca-estuprada/. Acesso em: 22 de juth2023.
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a todos os riscos fisicos e psicologicos decorgedietal situagdo, constitui uma crueldade,
uma desumanidade incontestével

Assim, na decisao foi ressaltado a necessidadeele gstado proteja o aborto legal:
“decididamente, se a gestante tem o direito ao ab@b criminoso, ao Estado cabe garantir
a ela condicdes ideais e seguras para a realizali@ato e ao médico, bem como a todos os
agentes do sistema de saude, cabe realizar a ugeéo da gestacao, licitamente, para que o
direito da gestante seja plenamente gararitido

Outra decisdo importante ocorreu em marco de 2Q2Mdo o STJ arquivou um
processo no qual um médico denunciou uma paciargehgvia Ilhe procurado apos haver
praticado um aborto, infringindo assim 0os mandao®aticos legais da profissdo médica e o
sigilo profissional (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIC2023).

A sexta turma do STJ entendeu que a atitude docméd enquadra na conduta do
artigo 207 do Cdadigo de Processo PeBalo(proibidas de depor as pessoas que, em razéo de
funcdo, ministério, oficio ou profissdo, devam glaarsegredo, salvo se, desobrigadas pela
parte interessada, quiserem dar o seu testemynima vez que ele sé havia tido conhecimento
do aborto cometido pela paciente em virtude deativalade profissional, ndo podendo assim
denunciar o ocorrido. Além disso, 0 médico tambéma infringido o Cédigo de Etica Médica,
gue nao permite que o profissional revele segrad® mpdera ter como consequéncia a
instauracao de processo penal em desfavor do pacien

Entretanto, por mais que essa deciséo tenha sidoafgel aos direitos femininos, a
problematica em torno da denuncia de aborto pelices de salde € enorme, pois, conforme
a defensora publica Ana Rita Souza Prata, grande gas ac6es sobre o assunto decorrem da
imputac&o a partir desses servfgos

Ao analisar essas outras decisfes judiciais solaieodo pelo Brasil, percebe-se a
extrema necessidade de que o STF regulamente doalna vez que essas decisdes

conflitantes afetam a seguranca juridica do ordengémn

2 Matéria jornalistica “STJ REITERA QUE MEDICO NAO P& DENUNCIAR PACIENTE POR ABORTO”,
disponivel em: https://catarinas.info/stj-reitereegmedico-nao-pode-denunciar-paciente-por-abdktsso em:
22 de julho de 2023.
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4 O ABORTO NA JURISDICA® CONSTITUCIONAL
ESTADUNIDENSE

41 O CASO/ROEVERSUSNADE

Em 1973, a Suprema Corte estadunidense no julgantentaso Ro&ersusWade
(SUPREMA CORTE ESTADUNIDENSE, 1973) reconheceu qu#ecisdo de continuar ou
nao com a gravidez depende do individuo e ndo g@ergo. Roe alegou que a garantia de
liberdade prevista na 142 Emenda da Constituica@sidense (NATIONAL ARCHIVES,
1868), que protege a liberdade individual, includieito ao aborto com supremacia sobre a

discusséo da viabilidade fetal, como se poderiazlede sua redacéo

Nenhum Estado fara ou executara qualquer lei cgtgnja os privilégios ou

imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos; nelqugueEstado privara
gualquer pessoa da vida, liberdade ou propriedsata, 0 devido processo
legal; nem negar a qualquer pessoa dentro de 8sdigdio a igual protecéo
das leis. (traducdo nossa)

Roe refere-se a Norma Mccorvey, que utilizou o @éauimo Jane Roe para
judicializar a questado, uma vez que em 1969 fiadwida pela terceira vez e buscou por um
aborto, no entanto, como morava no Texas, isséanfossivel. Diante disso, duas advogadas,
Linda Coffee e Sarah Weddington, judicializaranascacjunto a Justica Federal estadunidense.

Apenas em 1973, a Suprema Corte decidiu a quest#n, julgamento de sete
ministros a favor (Ministros Blackmun, Burger, Déagy Brennan, Stewart, Marshall e Powell)
contra dois ministros (Ministros White e Rehnquistgm da decisédo de que o aborto seria um
direito fundamental, a Suprema Corte declarou @oeéum direito absoluto, como nenhum
direito &, pois deve ser sopesado com outros, dEmesse caso ser necessario que haja um
equilibrio com os interesses governamentais deegéiotaos direitos de saude e de pré-natal
femininos.

O julgamento RogersusWade, além da progressista decisdo de protecadiradss
reprodutivos femininos, também comparou os direigggodutivos femininos com direitos
fundamentais, como o direito a liberdade de exgmskberdade religiosa e outros, assim
conferindo a méxima protecdo a possibilidade dawkeres abortarem. Antes dessa deciséo,
em quase todos os estados dos Estados Unidosangeraritido o aborto, exceto em algumas

hipoteses muito especificas.
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Os estados do Alasca, Havai, Nova York e Washingaeram revogado inteiramente
as proibicoes referentes ao aborto antes de 18R8osque outros 13 haviam ampliado as
excecdes em que era permitido, como em casos e gravidez causa perigo a saude fisica
ou mental da mulher, em casos de anormalidades fetajuando a gravidez era resultante de
estupro ou incesto (PLANNED PARENTHOOQOD, 2022).

A ementa do caso em analise preconizou que agdtsluais estadunidenses que
criminalizavam o aborto violariam a 142 Emenda dadiituicdo que versa sobre a Clausula
do Devido Processo Legal, que tem como escopaegdimda privacidade do individuo contra
a atividade estatal. No entanto, por mais que adéstdo possa anular o direito da mulher de
interromper a gravidez, ele possui um interessiéineg em proteger tanto a saude da mulher
gravida quanto a potencialidade da vida humanajose&ecessario analisar cada fase da
gravidez.

Para o estagio anterior ao final do primeiro tritmeesa decisdo sobre o aborto e sua
efetivacdo devem ser deixadas ao julgamento docmédie acompanha a mulher gravida. Para
0 estagio posterior ao final do primeiro trimestr&stado, ao promover seu interesse na saude
da mée, pode, se desejar, regular o procedimerdbatto de maneira que seja razoavelmente
relacionada a satde materna.

Para o estagio posterior a viabilidade, o Estadop@mover seu interesse na
potencialidade da vida humana, pode, se desejardaree até mesmo proibir o aborto, exceto
guando necessario, de acordo com o julgamento méadequado, para preservacéao da vida ou
salde da mae (SUPREMA CORTE ESTADUNIDENSE, 197314).

O Ministro Blackmun escreveu o voto pela maioriacezlora e declarou que o direito
fundamental a privacidade é amplo o suficiente mreanger a decisdao da mulher de
interromper ou ndo a gravidez.

O que foi analisado pelo referido ministro foi refge a legislacdo texana que
considerada um crime fazer ou tentar um aborto,edamacéo nos casos no qual a gravidez poe
em risco a vida da mée (SUPREMA CORTE ESTADUNIDENS®/3, p. 118).

Representando os votos vencidos, o ministro Rebhdaclarou que néo achava que
a questao do aborto se encaixava na discusséao pomeidade e defendeu a existéncia de
personalidade do feto e de que a maioria da Supr€orée estaria tentando legislar
arbitrariamente.

Uma vez que ele entendia que o fato de a maiogddtados ter restricdbes ao aborto

por pelo menos um século era uma forte indica¢c&®edgosicionamento em torno da questao
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do aborto, e assim, o direito ao aborto ndo estamaizado nas tradicdes e na consciéncia do
povo estadunidense, de forma a ser consideradarugatal e ser garantido.

E que mesmo naquele momento, quando as opinidesdaikdade sobre o aborto
estavam em constante mudanca, a propria exist@oclabate é uma evidéncia de que o direito
ao aborto nao seria tdo universalmente aceito quenadvogadas de Roe tentavam afirmar.

E que para chegar ao entendimento de que o dia@it@borto era um direito
fundamental, a Corte necessariamente teve queteacna escopo da Décima Quarta Emenda
um direito que era aparentemente completament@ulescido para os redatores da Emenda,
fazendo uma ficcédo juridica (SUPREMA CORTE ESTADDENSE, 1973, p. 174).

No entanto, a opinido do ministro Rehnquist ndwadexeu, assim, ocorreram uma
série de tentativas judiciais e legislativas conmtaito de restringir a aplicabilidade dessa
jurisprudéncia, utilizando-se inclusive dos argutosmtilizados pelo referido ministro, como
possivel perceber no artigo abaixo (CENTER FOR REPBCTIVE RIGHTS, 2022):

Logo depois, os opositores ao aborto pressionasdeyisladores estaduais e
federais a promulgar uma ampla gama de leis ligagiao aborto na tentativa
de reverter, direta ou indiretamente, a garantiéibdedade reprodutiva de
Roe. Os processos contra essas restricdes selivatim, alguns chegando
a Suprema Corte. Um tribunal em mudanca emitiu séree de decisdes
diluindo Roe. Depois de 1992, o Tribunal avaliouregulamentacfes do

aborto sob um padréo de “6nus indevido” que peratiteestados restringir o

aborto desde que os 6nus do acesso nao sejamsuuéms. Na pratica, 0s
tribunais mantiveram uma série de restricdes qfieulam o acesso ao
aborto, especialmente para pessoas de cor, peggeagvem com baixa
renda, jovens, imigrantes e outras pessoas comsoeclimitados (tradugéo
nossa).

Por mais que tenha demorado quase 50 anos parmegseento contrario ter éxito,
ele finalmente conseguiu se sobrepor aos movimgmoggessistas, quando a Suprema Corte

julgou o caso Dobbgersuslackson, que sera analisado mais a frente.

42 O CASOPARENTHOOLVERSUSCASEY

O caso Planned Parenthood of Southeastern Pennsyétaal versusCasey, Governor
of Pennsylvania, et al (LIBRARY OF CONGRESS, 19@23orreu do Ato de 1982 de Controle
sobre o Aborto na Pensilvania, o qual exigia queuther que quisesse praticar um aborto
deveria antes ser informada de todas as possiigigddecorrentes daquele ato, além de que
deveria esperar um periodo de 24 horas desdelnmen®o dessas informacdes até o momento
do procedimento médico. Também exigia que as nesheasadas deveriam assinar um
documento indicando que haviam notificado seusdoarsobre a intengao de praticar o aborto,
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salvo algumas excecoes. Por fim, exigia que as rasrie idade a qual quisessem praticar o
aborto, deveriam ter o consentimento de um doss&igsou caso isso ndo fosse possivel ou
nao quisto, deveriam entrar judicialmente para ctancdo (LIBRARY OF CONGRESS,
1992, pp. 12 e 14).

No acérddo em discusséo, foi posto em xeque novensedecidido em Roeersus
Wade, a qual a Corte Suprema reafirmou sua deaig@oior, além de alterar algumas coisas,
como sera visto abaixo.

A referida deciséo teve um quérum de decisdo atersendo decidida por 5 votos a
favor (Ministros O’Connor, Kennedy, Souter, Blackma Stevens), contra 4 (Ministros
Rehnquist, White, Scalia e Thomas).

O voto condutor da razdo da maioria, apresentadac@munto pelos Ministros
O’Connor, Kennedy e Souter, reafirmou ReesusWade em trés partes:

1. o reconhecimento do direito da mulher de optar @dorto antes da
viabilidade fetal e de obté-lo sem interferéncidewida estatal, que néo
possuem interesses suficiente fortes para nega-tmlocar obstaculos que
impegcam a sua pratica;

2. apossibilidade de o Estado restringir o abortsa@pdiabilidade fetal, desde
que possuam algumas exce¢fes como nas gestacdesnipaen em risco a
vida ou a saude da mulher;

3. que o Estado possui interesses legitimos desdécio ma gravidez para
proteger a saude da mulher e da vida do feto qde piv a ser crianca
(LIBRARY OF CONGRESS, 1992, p. 1 e 2).

Os juizes também sustentaram o posicionamentoadarquar RogersusWade seria
extremamente injusto de acordo com 0s principiaguass regem o processo judicial, além de
colocar em xeque a seriedade da Corte Supremaatiagpde suas atividades institucionais.
Isso porque, ao menos que fosse demonstrado utn@aemtacdo extremamente convincente e
concreta sobre a derrubada do precedente, umas@loasulacéo seria apenas ceder a pressao
politica, o qual ndo pode ser justificativa Unieaigpas atividades judicantes (LIBRARY OF
CONGRESS, 1992, p. 4).

Além disso, por mais que ndo seja possivel medimpbetamente os efeitos que
decorreram de RoeersusWade, também ndo é possivel medir os custos quaradacao
causariam na vida das pessoas que organizarammidaase pensamentos em torno do direito

garantido no acérdao, j4 que, durante duas décadazerticipacdo das mulheres na vida
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econdmica dos Estados Unidos foi decorréncia dailpbdade de controlarem suas vidas
reprodutivas, consequéncia implicita do direitoitierdade assegurada pela Constituicdo
estadunidense (LIBRARY OF CONGRESS, 1992, pp. 23)e

Quando se fala sobre o aborto muitas vezes apdmasepem discussao questbes
referente & salde corporal dos envolvidos, no ntaituacdo extremamente importante
também refere-se sobre a salde mental da mulhadar&lo voto vencedor, 0os ministros ndo
se esquivam dessa matéria, ao escreverem que arrquihleva a gravidez a termo esta sujeita
a ansiedades, oscilacbes hormonais, restricdeadisi dores as quais somente ela suporta. E
gue esses sacrificios, extremamente intimos e gisssmmente cabe a ela, ndo devendo o
Estado exigir que esse sacrificio seja feito (LIBRAOF CONGRESS, 1992, p. 20).

Em seguida, os ministros discutem sobre a regrastappor RoeversusWade de
proibir todo tipo de regulacéo estatal até o pnim&imestre gestacional, a qual decorreu da
necessidade de conseguir permitir que o direitoesieolha da mulher ndo ficasse téo
subordinado aos interesses estatais em protegéda d#eval, com o receito de que esse direito
SO existisse na teoria, e ndo na realidade. Egeaméo permaneceu No Novo acordao e para as
novas relacdes juridicas, uma vez que se entenaeesga regra nao € parte essencial no direito
garantido em Roe, isso porque, medidas destinadgaramtir que a escolha da mulher
contemple as consequéncias para o feto, ndo neeessate interferem no direito que Roe
garantiu, que foi o de ser livre da intrusdo goaerental injustificada em questdes que afetam
tdo fundamentalmente uma pessoa com a decisdo de tgerar um filho. Por entender que
nem toda interferéncia governamental € injustistc@dBRARY OF CONGRESS, 1992, p.
39 a 43).

Os ministros entenderam que quando o Estado prommmekdas relacionadas ao
aborto, elas ndo podem alocar um fardo excessags@direito, e que qualquer regulacao que
coloca obstaculos a consecucdo desse direito isgnim fardo excessivqLIBRARY OF
CONGRESS, 1992, p. 46 e 47)

Em relacéo a necessidade de que as mulheres ga@sspm praticar um aborto fossem
informadas todas as implicagdes que esse aborstoesia, e que somente apds 24 horas que
fossem informadas é que o aborto poderia ocori®upacma Corte decidiu que essas medidas
nao impdem um risco a saude da mulher, nem um éckssivo, dessa forma, ndo ha oposicéo
para manutencéo dessas condi¢des (LIBRARY OF CONESRE992, p. 48 a 54).

Ao que concerne a possibilidade dos médicos pratita aborto em mulheres casadas

somente quando elas assinassem um termo cientificgue haviam informados aos seus
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maridos que iriam praticar um aborto, com exce@@sscasos em que 0 seu marido néo fosse
o pai do feto, ou quando nao fosse possivel lazétizou quando a gravidez fosse resultado de
um estupro marital, ou quando essa notificacéo aidm decorreria em violéncia contra ela,
0s ministros entenderam néo ser constitucional mssassidade. 1Sso porque, essas excecoes
nao poderiam ser invocadas no caso do marido n@udliadisicamente a esposa, mas que
divulgasse essa informacgéo para familiares, améggosnhecidos, de modo a humilha-la e
constrangé-la, ou quando infligisse intimidacdesgbdgicas a ela ou seus filhos, que utilizasse
essa informacdo em um futuro divorcio ou em dispudgial pela guarda dos filhos, ou que
agredisse outras pessoas em razao disso, coms, fitmiliares ou outras pessoas queridas, e
gue utilizasse seu controle financeiro para pravasposa e os filhos, de forma a impedi-la de

praticar o aborto.

Além disso, a mulher poderia eleger ndo notifiear esposo por uma variedade de
razBes, como preocupacdes sobre uma doenca dale,sspropria saude, sobre um iminente
divorcio, ou até da absoluta oposi¢cdo do maridabaoto, como foi demonstrado pelos estudos
sobre a violéncia doméstica feitos pela associaggtica americana, o qual declarou que em
um periodo de 12 meses aproximadamente 2 milhdesulleeres haviam sido vitimas de
violéncia doméstica perpetrada pelos seus parceiros

E que a compulsoriedade desse termo de aceitampassibilitar um namero
significativo de mulheres que nao conseguiriamralmeaborto, 0 que permitiria entender que
os interesses do pai nha vida do filho seriam maique os da mulher, desconsiderando o fato
de que ela é a pessoa diretamente afetada peldagasendo assim seus interesses e vontades
mais importantes que o do pai (LIBRARY OF CONGREB®?2, pp. 55 a 64).

Também concluiram que os interesses do maridodaada feto ndo permitem que o
Estado possibilite que ele tenha autoridade sobidaade sua esposa, que caso permitissem
isso, também seria possivel permitir gue uma muthsada fosse obrigada a notificar seu
marido caso utilizasse uma pilula do dia seguodso bebesse ou fumasse, ou antes de fazer
qualquer cirurgia que pudesse comprometer os s#ese do seu marido nos Orgaos
reprodutivos da mulher (LIBRARY OF CONGRESS, 1992 66).

Faz-se necessario relembrar que qualquer cirurgi@deé riscos, inclusive
reprodutivos, entdo possibilitar esse tipo de ob@tmarital seria enquadrar a mulher como um
objeto ou um animal de estimacao, nos quais asé@kscicabem ao dono ou tutor. E esse tipo
de permissividade abre espacos para discussodes teolos outros tipos de controle sobre a

vida da mulher.
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E o Estado ndo pode permitir esse tipo de domtioesa mulher, que uma mulher
ndo perde seus direitos constitucionais a liberdadedo casada, e que a Constituicao protege
todos os individuos, independentemente de suasigf@sd pessoais (LIBRARY OF
CONGRESS, 1992, p. 66).

Por fim, no que concerne a obrigagédo de que mudh®enores de idades tenham
necessariamente o consentimento de pelo menos seud@ais para a pratica do aborto, salvo
em emergéncias medicas, ou por autorizacdo judiaigbuprema Corte entendeu que é
constitucional essa imposicao (LIBRARY OF CONGREBE®?2, p. 67).

Adiante, o ministro Stevens, o qual concordou ertegam o voto vencedor, afirmou
gue o custo social que revogar RasusWade causaria seria enorme, uma vez que ele é
importantissimo no entendimento tanto do conceéoliberdade e do conceito basico de
igualdade entre homens e mulheres, sendo essemaesssario de ser analisado. (LIBRARY
OF CONGRESS, 1992, pp. 79 e 80).

Entretanto, discorda do voto vencedor, pois entepu@endo existe contradicdo em
reconhecer, ao mesmo tempo, que o Estado posdniemasse legitimo na viabilidade da vida
humana, mas que esse interesse néo justifica Emg¢égusobre aborto antes da viabilidade fetal
(Ibidem, p. 82). Discorda também em relacéo assdade de esperar 24 horas para realizacdo
do aborto, pois entende que o0 argumento no qualesgsera reduziria 0s abortos seria uma
forma de coercdo sobre o direito feminino que asBwmcao protege, e justificaria outras
formas de coercdo. Além do que nao haveria nenlpmnaa de que a espera beneficiaria
mulheres, apenas assume um viés do qual duvidgpdaidade decisorio feminino (LIBRARY
OF CONGRESS, 1992, p. 86).

Os ministros Rehnquist, White, Scalia e Thomaseestam o principal voto vencido,
no qual entendiam que ReoersusWade foi decidido erroneamente e deveria ser sxlmg
(Ibidem, p. 112), ja que ndo haveria um direitodlamental ao aborto, além de ser obrigacao
da Corte reconsiderar interpretacbes constitucsogaie discordam de um entendimento
apropriado da Constituicdo (LIBRARY OF CONGRES®29pp. 122 a 124).

Isso porque ndo haveria nenhuma exigéncia de obrigdade de ndo alterar as
decisbes quando se discute erros sobre a condtifuigna vez que a decisao constitucional
mais estranha poderia sobreviver para sempre, esm Implesmente no fato de que néo foi
mais estranha depois do que foi originalmente pade

No entanto, esse posicionamento dos ministros tafjostamente a ideia de proibicao
do retrocesso constitucional, pois futuras decisi@em respeitar os direitos fundamentais ja

garantidos, como sera apresentado mais a frente.
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43 O CASODOBBSVYERSUSACKSON WOMEN'SIHEALTH
ORGANIZATION

Posteriormente, em junho de 2022, no julgamentaadm DobbssersusJackson
Women'’s Health Organization (SUPREMA CORTE ESTADDENSE, 2022), ocorreu um
verdadeiro retrocesso em face dos 50 anos de@wangauta do aborto, pois foi decidido que
a Constituicao dos Estados Unidos ndo prevé ddlicenstitucional ao aborto.

O departamento de saude do estado do Mississipparde no Ato de ldade
Gestacional de Mississipi que apenas no caso deeoraggéncia médica ou no caso de uma
severa anormalidade fetal, uma pessoa nao demggrecionalmente induzir um aborto no caso
de o feto ter uma idade gestacional superior aefitasas. Em razéo disso, a Organizagao de
Saude da Mulher da cidade de Jackson no Missiesippu com uma acao no 5° Circuito
Federal alegando que esse Ato violaria os preceslelat Suprema Corte dos Estados Unidos,
em especial os casos RasusWade e Planned Parenthood of SoutheasteveiBasCasey.

Foi decidido que a Constituicdo ndo garante otdiredo aborto, anulando assim a
deciséo do caso ReersusWade, sendo devolvido para o povo e seus repeggesteleitos a
autoridade para regular o aborto. No voto da maistibscrito pelo Juiz Samuel Alito Jr., adere
a uma filosofia juridica conhecida como "intencéigional”, que envolve o exame minucioso
da linguagem do documento fundador da Constitupgiia obter orientacdo sobre questdes
contemporaneas.

A Suprema Corte norte-americana analisou 3 tes&Saso DobbwersusJackson,
inicialmente reviu a argumentacao utilizada no cest©973 que determinou que a 142 Emenda
quando fala sobre “liberdade” protege um direitwgmo, e entendeu que a Constituicdo nao
faz nenhuma referéncia direta ao direito de aborto.

Em seguida, examinou se o direito de permissabamcaesta enraizado na histéria e
tradicdo da nacdo e se € um elemento essenciardficedo de liberdade. Foi decidido que
nao, pondo fim a decisdo anterior. Essa decis@pfiada pelo voto de 6 ministros da Suprema
Corte (Kavanaugh, Barrett, Gorsuch, Alito, ThomasReberts), que s&o considerados
conservadores, contra o voto de 3 ministros dibesdis (Sotomayor, Kagan e Breyer).

O ministro Samuel Alito foi relator do voto vencede entendeu que a 142 Emenda
claramente ndo protege o direito ao aborto, porgtée,meados do século XX, ndo havia

nenhum amparo nas leis estadunidenses sobre &wtnshlidade dessa questao. Assim como
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nenhum estado também havia reconhecido esse dit@itdhém ndo havia nenhum tratado
académico assegurando-o. Para piorar, ndo muitpotemtes, o aborto era considerado um
crime em todos os estados, e, na época do julgandenRoeversusWade, ¥ dos estados
consideravam o aborto um crime. Por isso, compeesd que o julgamento anterior ignorou
ou mal interpretou a historia e tradicdo da nacao.

Dessa forma, ele compreendeu que a Constituicadwrstiense ndo garantia o direito
ao aborto, e assim, que caberia aos legislador@duess a regularizacéo sobre essa pratica.

Por outro lado, os apoiadores do caso RemsusWade ndao o fazem baseado na
argumentacédo de que o direito ao aborto esta ed@rofundamente na sociedade, e sim que
esse direito é parte de um direito mais amplo, @oermo “liberdade” se refere também a
possibilidade de tomada de escolhas pessoaisngad)tque seriam parte de uma dignidade e
autonomia pessoal.

Por fim, a Corte analisou se o direito de fazer aborto faz parte de um direito
enraizado mais amplo, baseado em outros preced&uesluiu que ndo, sendo que essas
tentativas de justificacdo de ser um direito angoloduziria a um alto nivel de generalizacao,
que poderia levar a utilizacdo da ideia de dir&ittdamental para o uso de drogas ilicitas,
prostituicéo e outros.

Em virtude da intensa autonomia legislativa dosaditst norte-americanos urge
discutir por que a questdo do aborto também deveer legislada por cada estado
individualmente, e ndo deveria haver uma decisder& interferindo na esferas dos estados.
Percebe-se isso na decisdo de DafglosusJackson, quando o Ministro Samuel Alito destaca
gue, apesar de os casos Roe e Casey fazerem ufbrementre os interesses da mulher que
quer abortar e o interesse da vida em potencid, @scisdo cria inumeras limitagfes, uma vez
que os eleitores de cada estado pensam diferessi® limitacdo seria prejudicial inclusive para
as pessoas que defendem o aborto, uma vez queisSedeanteriores restringem e limitam o
direito, pois poderia esse direito ser muito matereso.

Essa nova decisdo caracteriza-se como uma verdad&onta ao principio da
proibicdo do retrocesso aos direitos humanos, ‘Tpresiste na vedacdo da eliminacédo da
concretizacao ja alcancada na protecédo de alg@mogdiadmitindo-se somente aprimoramentos
e acréscimos" (RAMOS, 2021, p. 107).

Apos essa decisdo, 14 estados norte-americandsatia baniram o aborto, e outros
seguem nesse mesmo caminho, conforme imagem apap@n em muitos outros a pratica

permanece legal, com novas protecfes (NEW YORK BMID22):
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Figura 1: Estados norte-americanos que baniranodaff-ull ban in effect- proibigcéo total;
Six-week ban in effeetproibicdo de aborto ap6s 06 semanas de gravidez)

Bl Full ban in effect 1M Six-week ban in effect

-
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Fonte: The New York Times (2022)
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Figura 2: Estados norte-americanos onde o abdeigaé (_egal with new protections aborto
permitido, com novas legislagfes que ampliaranreitdiao aborto apos o caso Dolessus

Jacksonlegal— aborto continuou legal)

Legal
B [ egal with new protections Legal

.

'

Hawaii
Fonte: The New York Times (2022)

Assim, percebe-se que essa mudanca no entendirdan@orte Suprema causou
inimeros reflexos na sociedade, alterando drastintera forma que os legisladores estaduais
puderam agir atuar sobre a questdo, causando tambgmesconforto sobre a atividade
jurisdicional e sua amplitude.
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5 JUDICIARIO) PAPEIS; ATIVISMO(E IJUDICIALIZACAO

O Supremo Tribunal Federal - STF esta no topo darpie do judiciario brasileiro,
sendo composto por 11 ministros, os quais sdo mbwsgzelo Presidente da Republica, depois
de aprovada a escolha pela maioria absoluta da8émaeral, e possui como principal funcao
a guarda da constituicdo. Os ministros do STF desanescolhidos dentre brasileiros natos
maiores de trinta e cinco e menores de setenta @madade, de notavel saber juridico e
reputacao ilibada, , conforme o art. 101 da Caneéib Federal.

O sistema adotado pelo Brasil foi uma combinacéi® s sistemas estadunidenses e
europeu, que permitiu que praticamente quase todat@ip possa ser levada a andlise da
Suprema Corte, e que comumente a analise dessesossssteja ocorrendo pela primeira vez.
A partir do controle incidental e concreto, deu@ficia do sistema estadunidense, tem-se que
os membros do poder judiciario devem interpretgusdo a constituicdo no julgamento dos
casos que sao postos em sua analise, podendaiveclndo aplicar determinada norma por
entender ser inconstitucional. A partir do sistezueopeu, a discusséo da constitucionalidade
€ em tese, ou seja, No é necessario que hajasoroaacreto ou efetiva controvérsia, cabendo
0 ajuizamento para discussdo em tese da conshalclade ou inconstitucionalidade de
determinada lei. Diante disso, Luis Roberto Bartosz uma perquiricdo sobre as fungdes
desempenhadas pelas Supremas Cortes, Brasilsdadg trés principais: 1) contramajoritario;
2) representativo; 3) iluminista. (BARROSO, 2018b02 a 04).

O papel contramajoritario decorre da possibilidddeas Cortes declararem leis e
normas inconstitucionais, ndo importando se foraitag pelo executivo ou legislativo. Ainda
seguindo licdo do autor, essa funcédo permitidal&isuos néo eleitos de invalidar demandas
firmadas por agentes eleitos democraticamentepmelo é denominado por Alexander Bickel
de “dificuldade contramajoritéria”.

Apesar dos intensos debates sobre a existéncia gapsl ele é permitido e valido,
principalmente na atuacdo em prol da guarda daittagdo e garantia da protecéo dos direitos
fundamentais, inclusive na atuacéo contraria aejd&® maioria. E que por mais que pareca
que o judiciario se utiliza de forma exacerbadaselgsapel, isso ndo é verdade quando se
compara a quantidade de demandas que sao judidasize a quantidade de leis que séo
declaradas inconstitucionais. Uma outra conseqa&nu® a apresentacédo dessas demandas ao

judiciario ocasiona € o intenso debate sobre on&sse mesmo que nao seja efetivamente
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decidido por ele, forca ao legislativo ou execuua atuacéo, de modo a regular certa questao,
tirando da inércia os demais poderes.

O outro papel discutido € o representativo, quenmbla a conceituacdo de mandado
de injuncdo, uma vez que ocorre com o proposigatisfazer necessidades sociais que o Poder
Legislativo ndo conseguiu atender oportunamenéendém para harmonizar e suplementar a
ordem juridica em casos em que o legislador teiloaosnisso de forma inconstitucional.

Um dos exemplos trazidos foi a Sumula Vinculant&3)o qual tratou da proibicéo
de nepotismo na administracédo publica, questaaessaecessitava de leis federais e estaduais
para regular essa proibicdo, no entanto, em dewnaréessa morosidade, o STF interpretou e
julgou essa questao de acordo com os principiosodalidade e impessoalidade administrativa
previstas na Constituicdo Federal. Outro exemgfere-se a aplicacdo da possibilidade do
direito de greve dos servidores publicos em analogim os requisitos trazidos na legislacéo
de mesmo tema dos empregados privados.

Por fim, o dltimo papel € o iluminista, no qual ldea que em circunstancias especiais
e analisados individualmente, as Cortes Supremesrdatuar de forma vanguardista, segundo
um ideal iluminista, e de forma a proteger os theefundamentais. Como na decisao Brown v
Board of Education (NATIONAL ARCHIVES, 1954), no@ua Suprema Corte estadunidense
proibiu o preconceito racial em suas escolas pamlicsituacdo essa que ja estava
institucionalizada; como no caso do Brasil, quandorreu a equiparagdo da unido entre
pessoas do mesmo sexo com a unido estavel, quéipeambém o casamento homoafetivo.

Entende-se pela analise desses papéis desempepketal&siprema Corte Brasileira,
que a descriminalizacdo do aborto, e mais alémaaegulacdo e autorizacdo, sdo institutos
cabiveis de ocorrer por meio do STF, ndo sendodmssurpacado de poder, pois isso também
faz parte das suas funcoes.

Como dissertado, percebe-se que 0s paises tend#smvea mais a procurar 0
judiciario para as questdes que nao foram norntitiza reguladas pelo legislativo. Por mais
gue o ideal fosse que o Poder Legislativo regulasdas as questdes, iSSO ndo acontece na
pratica, assim, diante de uma atividade insufieient judiciario € chamado a intervir nas
questbes sociais e regula-las. Diante disso, &ridapropde duas conceituacdes para esse
fendbmeno, quais sejam, o ativismo judicial e agiadizacao.

Segundo Luis Roberto Barroso (2018, p.24), a praidliferenca entre esses dois
conceitos é que “a judicializacéo identifica a jjmidade de ingressar em juizo para debater
qualquer direito ou pretensdo”, enquanto o ativigrdaial, conceituacdo cunhada nos Estados

Unidos, e que I4 possui uma conotacdo negativajdde um modo proativo e expansivo de
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atuacao judicial’. Para ele, em assuntos referengdministracdo publica, economia, etc., a
atuacao do judiciario deve ser pautada contrarigar@nconceito de ativismo judicial, ou seja,
seu papel deve ser reprimido. No entanto, nas @ggestlativas a liberdades individuais e
sociais, a atuacéo do judiciario deve ser ativista.

A ideia de ativismo judicial esta relacionada a umador participacdo e envolvimento
do judiciario na efetivacdo dos principios e objedi constitucionais, com intervencdo mais
abrangente no campo de atuacdo dos outros poderesarias ocasifes, ndo ocorre um
conflito, mas sim um preenchimento de lacunas (BASR), 2018, p. 48 e 49).

Assim, por isso, percebe-se que Barroso entende papel do judiciario nas questdes
relativas ao aborto, deve ser enérgico e resofvguastdes que o Legislativo e Executivo ndo
se prop0de a discutir e resolver, cabendo ao juthca@ilizar essas questoes.

Entretanto, muito se discute se esse papel atisjadiciario ndo seria também uma
usurpacéo de poder do legislativo, um supremo L&via

O ativismo judicial acabou por criar um outro fergdo, o Efeito Backlash, que
“consiste em uma reacdo conservadora de parcedadikedade ou das forgas politicas (em
geral, do parlamento) diante de uma deciséo lilser&oder Judiciario em um tema polémico”
(CAVALCANTE, 2017)

George Marmelstein (2015) também explica essenieno:
“(1) Em uma matéria que divide a opinido publicaudiciario profere uma
decisao liberal, assumindo uma posicéo de vanguerdiefesa dos direitos
fundamentais. (2) Como a consciéncia social aidgeesta bem consolidada,
a decisao judicial é bombardeada com discursosoaadores inflamados,
recheados de falacias com forte apelo emocionglA(8ritica massiva e
politicamente orquestrada a decisao judicial atatmma mudanga na opinido
publica, capaz de influenciar as escolhas elefodai grande parcela da
populacéo. (4) Com isso, os candidatos que adevetisaurso conservador
costumam conquistar maior espacgo politico, senditasvezes, campedes
de votos. (5) Ao vencer as elei¢des e assumir tralerdo poder politico, o
grupo conservador consegue aprovar leis e outrd@laseque correspondam
a sua visdo de mundo. (6) Como o poder politicob&am influencia a
composicdo do Judiciario, jA que os membros dofodrgle cupula sédo
indicados politicamente, abre-se um espaco parangadde entendimento
dentro do préprio poder judicial. (7) Ao fim e aabo, pode haver um
retrocesso juridico capaz de criar uma situacamativa ainda pior do que a

gue havia antes da decisdo judicial, prejudicando goupos que,
supostamente, seriam beneficiados com aquela décisa

Em relacdo a judicializacdo, ou seja, essa poskillg de ajuizar qualquer demanda,
Barroso explica que esse instituto decorreu derngipais causas (BARROSO, 2018, pp. 44 a
46):
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1. A importancia que foi dada ao judiciario como insia independente, que
culminou em um crescimento institucional da esjfiedecial;

2. Crise de reconhecimento da populacdo com 0s cEigpEs

3. O fato de que alguns politicos preferem que densamdatroversas, e,
consequentemente, extremamente relevantes, seja@wolvidas pelo
judiciario, uma vez que a inflamagé&o do discurstdeponanchar” a imagem
desses parlamentares, e como 0 éxito na eleic@mdeprincipalmente da
imagem que a populacdo tem de certo individuo,teledem a ndo querer
prejudicar sua imagem, e como 0s juizes detém neatabilidade na sua
profissao, ja que detém vitaliciedade, ndo sofraetelsa mesma barreira.

Percebe-se pela analise dessas causas que, pestiedauos 0s assuntos que possuem
um minimo de relevancia social, cultural, ambiergalitico ou econdmico acabaram por ser
sede de controle de constitucionalidade.

Além de toda essa discussao, estudiosos do termpagimooutras criticas acerca dessa
intensa atividade judicial, que Luis Roberto Basramm sua obra, exemplifica trés principais
criticas: 1) politico ideologica; 2) quanto a caf@ade institucional; e 3) quanto a limitacéo de
debate.

A critica politico ideoldgica advém principalmenlz discussao em que se contrapde
o fato de que os congressistas efetivamente sedprasentantes do povo, uma vez que no
sistema democratico brasileiro, uma das formasad&cpacao da populacdo no governo € de
forma indireta através do legislativo, sendo assionexercerem seu direito ao voto estariam
elegendo os representantes para decidirem em th®rseus interesses; enquanto que o
judiciario ndo detém essa legitimidade dada diretaempelo povo.

Ja a critica quanto a capacidade institucionaleede a ideia de que nem sempre o
judiciario € o mais preparado para decidir sobterdenados aspectos, uma vez que muitas
vezes nas decisdes se é analisado as questdaangsdadividuais, sem levar em conta o todo.
Um exemplo trazido é em relacdo as causas relaivastor da salude, em que cada vez mais
se vé decisbes que concedem medicamentos de valone a um individuo, sem levar o
impacto que essas sucessivas decisdes tém na eaawmo um todo.

Por fim, a dltima critica discutida, qual sejainaitacdo do debate, refere-se ao papel
elitista que essa instancia de poder propaga eappos somente sdo ouvidos nas audiéncias
representantes dotados de extremo conhecimentdgawlicial, ou torna-se um ambiente

dominado pela emogéo quanto a questdo domina ctam@ate as capas de jos.
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6 PROIBICA® A®RETROCESSO

De acordo com Eduardo Arruda Alvim et al. (2017,Xba 33), a estabilidade externa
das relagcOes legais, que resulta da coisa julgaatariad, assegura a previsibilidade nas
dindmicas sociais, garantindo que uma vez profguela Poder Judiciario uma decisao a
respeito de um determinado conflito de interess&s,sera possivel tomar decisdes iguais ou
diferentes sobre esse mesmo conflito em futuragwpdades. E por isso que, em alguns casos,
por mais que ndo tenha sido adotado exatamenteiraspins do sistema juridico ao caso
concreto, € essencial que prevaleca a decisddaanfeara evitar a falta de certeza sobre o
embasamento no qual as partes devem fundamenteorsgortamento. Percebe-se assim, que
o Estado Democratico de Direito somente estaraadeichmente estabelecido quando
existirem mecanismos eficazes que garantam a kdsal@ juridica em todas as relacdes
sociais.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2008, p. 24), o fpiocda proibicdo do retrocesso

social se manifesta no Brasil através dos seguimiesipios e argumentos:

“a) Do principio do Estado democrético e sociaDileito, que impde um

patamar minimo de seguranca juridica, o qual nadagssente abrange a
protecdo da confianga e a manuten¢cdo de um nivinmide continuidade

da ordem juridica, além de uma seguranca contrédasedetroativas e, pelo
menos em certa medida, atos de cunho retrocessivmdnodo geral;

b) Do principio da dignidade da pessoa humanaejigindo a satisfacéo -
por meio de prestagdes positivas (e, portantoirdeeab fundamentais sociais)
- de uma existéncia condigna para todos, tem cdeito ena sua perspectiva
negativa, a inviabilidade de medidas que fiquenéagdeste patamar;

c¢) Do principio da méxima eficacia e efetividade darmas definidoras de
direitos fundamentais. Com efeito, a indispensatietizacdo da eficacia e
efetividade do direito a seguranca juridica reclama se dé ao mesmo a
maior protecdo possivel, o que, por seu turno,eeniga protecdo também
contra medidas de carater retrocessivo. Em outedavias, otimizar a
protecao dos direitos fundamentais, implica umaegém isenta de lacunas,
abarcando inclusive situacdes ndo expressamentistpepelo Constituinte;

d) As manifestacdes especificas e expressamentistpeena Constituicao,
no que diz com a protecdo contra medidas de cugthoativo (na qual se
enquadra a protecdo dos direitos adquiridos, dagoigado e do ato juridico
perfeito) ndo dao conta do universo de situagbesigagram a no¢do mais
ampla de seguranca juridica, que, de resto, ercfumidamento direto na
Constituicdo e no principio do Estado Social e dgato de Direito;

e) O principio da prote¢éo da confianga, na condigielemento nuclear do
Estado de Direito impde ao poder publico - inclasiemo exigéncia da boa-
fé nas relacdes com os particulares - o respdiicpafianca depositada pelos
individuos em relacdo a uma certa estabilidade rtincodade da ordem

juridica como um todo e das relag@es juridicasafipmmente consideradas;
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f) Os 6rgéos estatais, especialmente como coraf@riseguranga juridica e
protecdo da confianca, encontram-se vinculadosap&nas as imposicoes
constitucionais no ambito da sua concretizacaolamwopnfraconstitucional,

mas estdo sujeitos a uma certa auto-vinculacaelagaio aos atos anteriores.
Esta, por sua vez, alcanca tanto o legislador,dpas atos da administracao
e, em certa medida, dos 6rgaos jurisdicionais,caspie, todavia, carece de
maior desenvolvimento do que o permitido pelostémdo presente estudo;

g) Negar reconhecimento ao principio da proibigdioetrocesso significaria,
em Ultima andlise, admitir que os érgdos legistatitassim como o poder
publico de modo geral), a despeito de estarem sgigquavelmente

vinculados aos direitos fundamentais e as normastitacionais em geral,
dispdem do poder de tomar livremente suas decis@ssno em flagrante
desrespeito a vontade expressa do Constituinte.af&ito, como bem lembra
Luis Roberto Barroso, mediante o reconhecimentairde proibicdo de

retrocesso esta a se impedir a frustracdo da iefadi¥ constitucional, ja que,
na hipétese de o legislador revogar o ato que dearetude a uma norma
programatica ou tornou viavel o exercicio de ureittiy estaria acarretando
um retorno a situacdo de omissao anterior.

Sob essa Otica, € possivel inferir que o caso DeetmisJackson women's health
organization, o qual reformou um entendimento jéfigado no ordenamento estadunidense
h& cinquenta anos, violou diretamente esse primci@iseguranca juridica, que € de extrema
importancia na manutencao do Estado Democraticairego.

N&o s6 isso, mas é possivel compreender que, quanddiciario pacifica um
entendimento, ou interpreta um assunto de formatege®le esta criando direitos na sociedade,
ou seja, quando o judiciario permite que as muthpratiquem o aborto, e descriminaliza essa
conduta, ele esta assegurando uma situacdo pareiealade. Principalmente quando esse
direito esta sendo garantido durante anos. Retnarsituacao consolidada apenas por entender
que o processo ndo seguiu o formalismo necessdiriageiece o ordenamento juridico, iSso
porque causa uma sensacao de inseguranca na @EaputpE ndo consegue confiar nos
préprios representantes.

Isso porque também cabe ao judiciario, na atuagdf@ne seus papéis, de interpretar
direitos que néo foram implementados formalmenke legislador.

Além disso, uma mudanca drastica na jurisprudénce, qual retira direitos
fundamentais j& consolidados, cria um perigosogaleate, no qual infere que a cada mudanca
na estrutura da Suprema Corte pode derrubar taddseitos das populacdes.

Conforme analisado por José Gomes Canotilho (apRLET, 2008, p. 15 e 16), 0s
direitos fundamentais, uma vez concretizados emt@mifraconstitucional, adquirem uma
dualidade: eles se transformam em direitos subjgidara receber certos beneficios do Estado
e em uma salvaguarda institucional. Dessa formsesedireitos ndo estdo mais sob total

controle do legislador, pois qualquer reducéo ouiehcao dos direitos ja adquiridos violaria
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flagrantemente o principio da protecdo da confiargao, por sua vez, resultaria na
inconstitucionalidade de quaisquer medidas quamiante pusessem em risco o conjunto de
beneficios ja estabelecidos.

Assim, como André de Carvalho Ramos (2021, p. 1008 explica, os direitos
humanos sdo marcados pela presenca da proibicéetrdoesso, também conhecida como
"efeito cliquet”, principio do "ndo retorno" na coetizacdo ou principio da "proibicdo da
evolucdo reacionaria”. Esse principio consiste rmabjgdo de retroceder em relacdo aos
avancos ja alcancados na protecdo de qualquetodirgermitindo apenas melhorias e
ampliagdes. E importante destacar a diferenca enpmibicdo do retrocesso e a protecio
contra efeitos retroativos, sendo que este Ultip@bido quando viola o ato juridico perfeito,
a coisa julgada e o direito adquirido. A vedacaoretoocesso € distinta, pois ela proibe a
implementacdo de medidas regressivas, ou sejalaaqyee tém como objetivo suprimir ou
diminuir a protecao de algum direito humano. Ességao abrange ndo apenas os direitos
sociais, mas se aplica a todos os direitos humamageral.

Entretanto, André de Carvalho Ramos (2021) deiasoctjue essa vedacdo nao é
absoluta e intocavel, sendo possivel essa limitdgadireitos fundamentais desde que presente
alguns requisitos, quais sejam, 1) que exista efegtambém de estatura jusfundamental; 2)
que essa restricdo ultrapasse o filtro da propoatidade; 3) que seja conservado o cerne
fundamental do direito.

Requisitos estes que nao estiveram presentes qaaBdprema Corte estadunidense
entendeu que na sua Constituicdo ndo estava peaseireito ao aborto.

Segundo a andlise realizada, o direito a vida gvada na Constituicdo deve ser
interpretado de forma abrangente, levando em ceragjédo outros valores supremos, como a
dignidade humana, elevada a condicado de principidadmental da Republica, e o direito a
liberdade, que dele deriva (MAY; MAY, 2017, p. 90).

Além disso, como preconiza Vicente Paulo e Marédéxandrino (2021, p. 584), a
Constituicdo surge a partir da interacdo das egpessda sociedade e das aspiracdes politicas
de uma nacéo durante o periodo de sua formulag@an®o, é consideravel que a Constituicao
possa passar por alteracdes conforme os procedisneott ela estipulados, permitindo assim a
atualizacdo de seu conteudo para garantir a cafecied entre 0s principios e normas
constitucionais e as dinamicas sociais, que abramgecidadéaos e as instituicdes do Estado.

Sendo possivel argumentar de forma realista quesistema de Estado de Direito
necessita da presenca de um Poder Judiciario gualgénomo. Esse poder ndo apenas tem a

responsabilidade de resolver disputas entre ingdbgdmas também desempenha um papel
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fundamental ao assegurar a coeréncia do sisterak é&gavaliar se as a¢cdes do Estado estao
em conformidade com o0s principios estabelecidos @anstituicdo (PAULO;
ALEXANDRINO, 2021, p. 641).

Percebe-se que o judiciario ndo atua de forma Etapé que suas decisdes necessitam
de seguranca, ndo sendo permitido que cada mudargaa conjuntura reformule a gama de
direitos que uma sociedade esta acostumada a peotécdo dos direitos ndo cabe unicamente
ao legislador democraticamente eleito, mas tambtodas as esferas de poder de um Estado

Democratico de Direito.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

A presente monografia surgiu do interesse em pgaqgai evolucdo da jurisprudéncia
constitucional produzida pelo Supremo Tribunal Falde pela Suprema Corte estadunidense
sobre o0 aborto, analisando se tais controvérsiagtibacionais estdo no escopo do trabalho do
judiciario ou do legislativo, se, quando a Corten§litucional atua em tais demandas, viola o
principio da separacéo dos poderes e, por fimeseogacao de decisdes judiciais sedimentadas
no curso dos anos sobre o direito ao aborto implicasiolacdo ao principio do retrocesso dos
Direitos Humanos.

Foi percebido que o judiciario possui inimerosgmap funcdes, devendo tomar cuidado
guanto ao alcance de suas decisdes, pois podiermtenormemente nos direitos assegurados
a uma sociedade.

Percebeu-se também que a questdo do aborto aexmrgereendida além de discussées
meramente doutrinarias, uma vez que a sua prohtangita em torno de questdes de saude
publica, pois o seu direito esta amparado no dieanstitucional a saude.

Na analise das principais jurisprudéncias braasgesobre o aborto, foi possivel aferir
que os precedentes do STF indicam uma posicaoflpaiailizar a permisséo do aborto em
determinados casos, sem criminalizar.

No julgamento da Arguicéo de Descumprimento dedti@Eundamental n°® 54, em que
era discutido sobre o aborto no caso de feto afedocé STF pacificou o entendimento de que
nesses casos deveria ser reconhecido a gestairgto de poder antecipar a interrup¢édo da
gravidez. Decidiu-se que néo deveria ser considgpaapriamente um aborto, pois a referida
gravidez ndo iria resultar na concepcao de videeljigama vez que nao haveria nenhuma forma
possivel de salvar a vida do feto. Além disso, tmlfoi ressaltado que a exigéncia de levar
esse tipo de gravidez a termo configuraria umaadwida afronta aos direitos a dignidade e
liberdade da gestante, uma vez que esse tipo dacgescausa sofrimentos de enormes
magnitudes.

Em seguida foi analisado o Habeas Corpus n° 124.38§ que néo tratou de um caso
em que a discussao principal era sobre o aborta,uen que esse remédio constitucional ndo
€ 0 adequado para esse tipo de demanda. No entamm, o caso tratava da prisao de
individuos que estavam ligados a clinicas clandastde aborto, os votos de alguns dos

ministros se manifestaram indiretamente sobreaitigle do aborto. Dito isso, 0 ministro Luis
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Roberto Barroso proferiu um voto no qual entendela pinconstitucionalidade da
criminalizacdo do aborto ocorrido até o primeiiéstre de gravidez, pois violaria direitos
assegurados na Constituicdo, quais sejam, diredot@nomia, direito a integridade fisica,
direitos sexuais e reprodutivos, direitos a iguddédde género, e outros.

A ministra Rosa Weber também demonstrou um entaardimfavoravel a essa questao,
uma vez que entendia que o Estado ndo deverideiritera vida privada da gestante até o
primeiro trimestre e que tal ingeréncia deveriassenente de sua protecao.

Também foram analisadas outras jurisprudénciag sot@matica do aborto no Supremo
Tribunal Federal, como a Arguicdo de Descumprimel@dreceito Fundamental-ADPF n°
442, em que se discute desde 2017 a inconstitditlade dos artigos do Cédigo Penal que
criminalizam o aborto. Apesar de o meérito da dermaathda nao ter sido julgado, o
mencionado processo jA possui inUmeras opinidesing®rtantes representantes da
comunidade médica sobre a necessidade de legalidacaborto seguro, como se viu com a
posi¢do do presidente da Federacdo Brasileira descfacdes de Ginecologia e Obstetricia —
FEBRASGO, Dr. Rosires Pereira de Andrade.

Apesar dessa opinidao favoravel de um importargeesentante meédico, essa posicao
contrasta diariamente com a atitude de alguns gsiofiais de salude, pois se viu nesta
monografia que a maior parte das denuncias deatbegal advém dos proprios profissionais
médicos, topico que a Sexta Turma do Superior Mabde Justica j& se manifestou a respeito,
ao entender que tais denuncias ndo tém justa cpospje a relacdo médico paciente esta
acobertada pelo sigilo profissional, ndo podendtédico denunciar a paciente gestante.

Ainda assim, é enorme a controvérsia em tornoadggestao, uma vez que por mais
que o Superior Tribunal de Justica - STJ tenhaas@fastado contrario a essa pratica, isso ndo
inibe atuacao discriminatéria de inUmeros pradisais de saude, que apesar de ndo poderem
mais denunciar, ainda podem destratar suas pagigog cheguem em seu consultério em
virtude de complica¢gGes decorrentes do abortolilega

Também ha uma enorme preocupacdo em torno daneastjudiciais das instancias
inferiores do judiciario, pois tém decisGes coaflies com o entendimento do Supremo
Tribunal Federal - STF e Superior Tribunal de gasti STJ, muitas delas extremamente
conservadoras, o0 que termina por arrastar essdggdpya fragilizada as barras do judiciario.

Dessa forma, a ndo ser que haja uma efetiva dedis&upremo Tribunal Federal - STF
firmando o entendimento de que a criminalizacaalstrto como um todo € inconstitucional,
uma parcela do judiciario que entende pela crindagfio dessa questdo continuara se

manifestando e infringindo direitos.
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Ja na analise da jurisprudéncia constitucional Estados Unidos, percebe-se que
claramente houve um retrocesso enorme com a sdpetlacprecedente ReersusWade de
1973, decidido por uma maioria relevante dos nrimss{de 7 a 2), o qual causou inUmeras
modificagcbes na sociedade estadunidense, uma \@peamitiu que mulheres de todas as
classes sociais teriam direito ao aborto segure,syias vidas nao lhes seriam tolhidas téo
facilmente, pois a decisdo de levar a gravidezradeou nédo, cabia apenas a elas, e ndo ao
Estado.

Esse progressisteading caseentendia que até o primeiro trimestre da graviez
deciséo sobre o0 aborto caberia a gestante e acanédijue apenas apos esse periodo o Estado
poderia vir a legislar sobre a questdo, mas naemumo proibir caso o profissional de saude
entendesse que a medida seria necessaria.

O segundo caso estadunidense de grande reperarsg@ado nesse trabalho foi o
ParenthoodrersusCasey de 1992, decidido por escassa maioria dastros (5 a 4), que
reafirmou a decisdo anterior de ReersusWade, entendendo que o Estado ndo possuia
interesses maiores em dificultar o direito da mudteeaborto, pois o Estado ndo poderia colocar
um fardo excessivo a obtencéo de tal direito.

Apesar desses julgados que permitiam o aborto,028, » caso Dobbgrsuslackson
Women'’s Health Organization, decidido por uma maide 6 a 3, transformou totalmente a
forma que os Estados Unidos agiam em torno do @bpdis, por mais que nédo o tenha
proibido, remeteu a questédo para a alcada do delgislo que fez com que diversos estados,
tipicamente dominados pelo partido republicanojds@m o aborto (como Idaho, Dakota do
Norte, Dakota do Sul, Texas e outros), enquantmsutipicamente dominados pelo partido
democrata, aumentassem o0 acesso ao aborto (Califddova lorque, Massachusetts,
Colorado, lllinois e outros). Entretanto isso ndmarou o retrocesso que essa nova decisao
causou, uma vez que o aborto, em estados comg#oilagal, termina sendo somente acessivel
aquelas que tém condicdo de viajar para outrosi@sta que acaba por impossibilitar a
consecucao desse direitos a todas as mulheres.

Um dos principais argumentos da corrente vencedsfese-se a nocao de que néo
caberia ao judiciario agir como um legislador pesijtdecidindo sobre uma questado desse
impacto social. No entanto, o que se deixa de &adwoe, quando o judiciario revoga uma
decisdo, como RoeersusWade, no qual j4 havia consolidado direitos hénienas geracoes,
ele esta criando danos muito maiores do que uma afesnta a uma possivel violacdo ao
principio da separacao de poderes, pois as Codesti@icionais também foram conferidos

outros papéis e funcbes, como 0s seus papéis eepaiego e iluminista, que lhes permite agir
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de modo a reparar demandas em que o Legislatig@aessindo omisso, bem como proteger os
direitos fundamentais, agindo assim de forma a#vis

E lembrar que as Cortes Constitucionais ainda ténpapel contramajoritario, o que
Ihes possibilita também declarar normas e leisnstitucionais e interpretar as leis a luz da
Constituicdo, mais uma vez reforcando a ideia ageagbe ao Poder Judiciario, em especial a
Suprema Corte, a garantia de protecao dos difeitaamentais.

Assim, um dos principais obstaculos para revogaitds sociais decorre do principio
de vedacdo ao retrocesso social, o qual, apesarddeser absoluto, veda que sejam
implementadas agbes de cunho regressivo, com iboirte minorar direitos, como decisdes
que mudam um entendimento de consolidacdo de adiréindamentais, além de também
configurar como uma verdadeira afronta ao princigggoseguranca juridica. Dessa forma,
transforma o direito em uma miriade de incertgaagye os individuos ndo conseguem confiar
na situagdo atual, pois a qualquer momento algwtiad@b podera afastar direitos solidamente
estabilizados.

As instancias de poder judiciario devem atentara pa principio da proibicdo do
retrocesso, que nao permite retirar direitos furetams ja consolidados, como ocorreu na
superacado do precedente de ReesusWade, inclusive porque agir dessa forma € atemato
a todos os direitos ja garantidos, ja que o aldma questdo de saude publica e se configura
como um direito fundamental a saude feminina, cadero judiciario assegurar esse direito

guando o legislativo ainda nao o fez.
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