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Snhra a fiminar rialjdade do Supremo: a questao do aborto

Diario

Entre os dias 3 e 6 de agosto, havera a audiéncia publica no Supremo

Tribunal Federal arespeito da descriminalizacéo do aborto até a 122 semana de gestacéo, que € objeto da
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 442, gjuizada pelo Partido Socialismo e
Liberdade (Psol). No inicio deste ano, o STF langou o seu Boletim de Jurisprudéncia Internacional,
sendo em junho publicada a sua terceira edigdo (vide), tratando do aborto. Diante da proximidade deste
em relacdo a audiéncia publica, umareflexéo se faz necessaria arespeito do seu contelido, suas fontes e,
sobretudo, do cardter smbdlico que ele carrega.

O Boletim de Jurisprudéncia Internacional do STF é uma publicacdo bimestral que procuratrazer temas
de relevanciainternacional e que, provavelmente, estejam em pauta para julgamento. Seu objetivo seria
0 de “levantar e sistematizar, parafins de comparacéo decisdes do Supremo, de tribunais internacionais e
de cortes constitucionais e supremas cortes estrangeiras sobre o tema selecionado[1]”. Isto &,
aparentemente, apenas informativo.

Nestaterceira edicéo, ao todo, o boletim traz o resumo de 39 decisdes, sendo: seis decisdes de Orgaos
internacionais (Corte Interamericana de Direitos Humanos, Tribunal Europeu de Direito do Homem,
Comissdo Europeia de Direitos do Homem); e 33 de tribunais nacionais (Alemanha, Argentina, Bélgica,
Brasil, Canadd, Chile, Colémbia, Costa Rica, Croacia, Eslovaquia, Espanha, Estados Unidos, Franca,
Hungria, Irlanda do Norte, Italia, Macedbnia, México, Nova Zelandia, Portugal e Reino Unido).

Em linhas gerais, alguns aspectos desse boletim merecem uma parada reflexiva, dentre eles destacamos.
1) o quadro geral dejurisprudéncias; 2) as fontes referenciadas, que ndo foram muitas — diga-se de
passagem —, das quais trataremos de duas. um livro e um site; 3) e a presenca do HC 124.306 nos
julgados do STF.

Fazendo uma sintese do cenario jurisprudencial descrito, podemos dizer que aampla maioriadas
decisOes apresentadas eram favoraves ainterrupcado voluntaria da gestacéo, algumas com restricoes
apenas em relacdo ao periodo maximo para a sua realizacdo, e outras limitando-a a situacdes especificas,
como 0 risco de morte paraa mée ou gravidez gerada por violéncia sexual. Apenas trés decisoes em
sentido claramente contrério foram elencadas, uma da Corte Suprema de Justica da Costa Rica, umada
Corte Suprema de Justica da Nagao Argentina e outrado Tribuna Constituciona do Chile, sendo estas
duas Ultimas acerca da proibicao, fabricacéo e distribuicdo e uso da pilula do dia seguinte.
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Dentre as fontes referenciadas tem-se a obra El aborto en el derecho transnacional: Casosy
controvérsias, editada por Rebecca J. Cook, Joanna N. Erdman e Bernard M. Dickens (eds.), que se
propde a fazer uma discussdo abrangente em termos geogréficos, mas ndo na pluralidade de
perspectivas. Ou sgja, todos os capitul os das quatro partes que compdem o livro assumem
(in)diretamente uma defesa (da descriminalizacdo) do aborto.

Por exemplo, um dos capitulos é dalavra do ministro Luis Roberto Barroso, intitulado El aborto en el
debate publico brasilefio: Estrategias juridicas del embarazo anencefalico. Naintroducéo, os editores,
ao resumirem a contribuic¢&o do ministro, expdem que: el autor explica como este caso extremo otorgo
la oportunidad de superar la demanda moral mas crucial en contra del aborto: la potencialidad vital
del feto. Barroso explora el papel positivo de la estrategia judicial en la superacion de tabues en torno
al aborto en Brasil y en la reafirmacion de los derechos de las mujeres al aborto[2] (grifo nosso).

O site citado como referénciafoi 0 da organizacéo Center for Reproductive Rights, mais especificamente
um mapa que eles desenvolvem para demonstrar onde o aborto € permitido ou proibido em todo o
mundo. Quem puder entrar na pagina dainstituicdo logo percebera o seu notorio matiz progressista. Até
0 momento em que este texto estava sendo escrito, havia uma campanha contra a nomeagao do juiz Brett
Kavanaugh — de viés mais conservador —, afirmando que esta poderia acarretar um risco ao direito
constitucional ao aborto. Se vocé ler avisdo dessa organizacdo, vera, dentre outras causas, que eles
[utam por um mundo onde toda a mulher sgja livre para decidir se ou quando ter filhos. Traduzindo, que
(também) tenham direito ao aborto, que entendem ser um direito humano das mulheres.

Acercada presenca do HC 124.306 (da 12 Turma) entre os julgados do STF, é perceptivel o carater
precario deste em relacéo aos demais (a ADI 3.510 e a ADPF 5.498), por néo representar o
entendimento majoritario da corte e por ter sido uma flagrante exacerbacdo da causa de pedir. N&o era
iSSO que, prima facie, estava em discussao, contudo, a manifestacéo singular do ministro Barroso, que
foi muito além do pedido, foi tomada como se fosse um julgado semel hante aos outros.

Tratava-se de um pedido para arevogacéo da priséo preventiva dos impetrantes que trabalhavam numa
clinica de aborto na cidade de Duque de Caxias (RJ). Por 6bvio, tratava-se de um estabel ecimento
clandestino, umavez que a préatica (ainda) é tipificada como crime em nosso pais. Muito além de
analisar os requisitos legais da priséo — 0 que brevemente afirmou inexistirem —, 0 ministro Barroso
entendeu que os artigos do Cédigo Penal que criminalizam o aborto até o terceiro més de gravidez
seriam inconstitucionais e violariam os direitos fundamentai s das mulheres. Afirmou que seria
necessario fazer uma interpretacdo conforme dos artigos 124, 125 e 126 do Codigo Penal, que definem o
crime de aborto, excluindo aincidéncia do que denomina de interrupgdo voluntéria da gestacéo quando
realizada nos primeiros trés meses de gestacéo. 1sso devido a uma (pretensa) violagdo de diversos
direitos fundamentais da mulher, como também do principio da proporcionalidade. Ao final, as prisdes
foram relaxadas de oficio, sendo considerado o HC incabivel.

Limitando-nos a discorrer sobre estes trés aspectos do boletim que foram anteriormente apresentados, €
patente a auséncia de neutralidade, ou melhor, de imparcialidade do Supremo Tribunal Federal nafeitura
da publicaco. E perceptivel daleituraa predilecdo por um dos lados da controvérsia, e este € 0 nosso
ponto: deve 0 nosso tribunal constitucional assumir posi¢des morais em questfes (também morais)
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controvertidas, para aém dos autos, como neste boletim, e assim fortalecer determinados discursos?

N&o houve neste boletim um tratamento jurisprudencial equitativo. Reconhece-se, de fato, que ha uma
tendénciainternacional pré-descriminalizacdo do aborto, ou pro-interrupgdo voluntéria da gravidez, mas
0 gquadro pintado notoriamente deu uma énfase muito maior as decisdes nesse sentido. Como se uma
minoria infima de paises (sem expressado) ainda mantivessem leis mais restritivas com relagdo ao aborto,
0 que (ainda) ndo é verdadeiro.

Com relacéo as fontes utilizadas, ndo questionamos de modo algum a livre manifestacéo das ideias que
defendem. A dificuldade que se encontra € quando uma instituicao publica se baseia em fontes
claramente enviesadas. Ainda que os dados ali descritos sejam fidedignos, a sua escolhajatraz,
implicitamente, um posicionamento. 1sso € visto, em alguma medida, nas ditas faculdades de humanas,
onde professores tendem a usar referenciais bibliograficos que estejam mais alinhados com o seu
espectro ideol 6gico. Se na academia esse comportamento ja € digno de criticas, quanto mais numa
publicacdo do STF, que deveria ser imparcia diante da responsabilidade que possui em dirimir por vezes
controvérsias morais a partir dos limites do Direito.

A presenca do HC 124.306[ 3] entre os outros julgados — que fazem parte do controle abstrato de
constitucionalidade e que por isso exigiram uma cogni¢ao absolutamente distinta— nos parece
inadequada. Ademais, porque somente neste, indo muito além dos méritos do caso, ha a manifestagéo
mais radical de todas arespeito do aborto, presente no voto-vista de um Unico ministro e que,
“aeatoriamente”, coincide com o pedido do Psol na Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental 442. N&o, essa decisdo ndo representa o entendimento da corte, ndo possui efeitos
vinculantes ou erga omnes, trata-se de um posicionamento isolado de um ministro, ainda que com
alguma acolhida na 12 Turma. Além disso, ndo se pode olvidar que se trata de um ministro que assume
abertamente a defesa parcial de um dos lados da controvérsia desde os tempos de advogado e que a
mantém, ndo obstante estar numa posi¢do absol utamente diversa daquela— a qual requer certas
limitacOes ético-institucionais.

Note-se que, ao contrario do que se diz, ambas as posi¢oes no caso do aborto séo morais e se justificam a
partir de determinados sistemas de crencas. O processo de secularizagdo vivenciado no Ocidente limitou
0 uso de discursos religiosos como justificacdo das regras sociais nha esfera publica, mas ndo as regras
em si, 0 que Seria um contrassenso. Em outras palavras. o fato de ser considerado inadequado o uso do
argumento de gque “ o aborto é incorreto por contrariar alel de Deus’ ndo o torna correto, tampouco
impede gque esta mesma defesa sgjafeita a partir de outros pressupostos — ainda que seus defensores
venham a possuir livremente suas crencas religiosas, da mesma sorte que também as possuem aqueles
gue sustentam um entendimento diverso. Ha algo de falacioso que impede um debate real de ideias, pois
se elevaum lado a um status de superioridade (artificial), em vez de permitir um confronto por seus
proprios méritos argumentativos. Perceber realidade na academia € gquase um truismo, mas observar
seu espelhamento em institui ¢Bes publicas, em especifico em um boletim do STF, deve nos causar
alguma perplexidade.

O Boletim de Jurisprudéncia Internacional, que teria apenas um carater informativo, possui também um
aspecto formativo, compondo o nosso imaginario social (Charles Taylor). Ou sgja, contribui para que
determinados posi cionamentos deixem de ser vistos apenas como plausiveis ou razoaveis e passem a
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estar num patamar mais elevado no debate publico, pois se tornam também desgjaveis.

Esperamos que 0 Supremo néo entre nesta guerra cultural de narrativas. Ele € o guardido, e ndo o senhor
do texto constitucional, muito menos o dono da razéo em questdes morais controvertidas. Temos outros
foros na democracia com maior legitimidade para dirimir adequadamente esses dilemas que exigem
muito mais do que audiéncias publicas. Enquanto isso, almejamos que o STF gja com discricdo e
imparcialidade, nos autos e fora dele, e, sobretudo, que se porte e decida como reza a Constitui¢ao.

* k%

Agradeco aos colegas Elden Borges, Gilberto Morbach e Matheus Hetti pelainterlocucéo valiosa paraa
escrita deste ensaio.

[1] Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetal he.asp? dConteudo=369798

[2] O download da introdugéo do livro contendo esse excerto pode ser feito em
https.//papers.ssrn.com/sol 3/papers.cim?abstract 1d=2882243.

[3] Parauma analise critica da argumentacdo desenvolvida pelo ministro Luis Roberto Barroso, sugiro a
leitura do texto Aborto — a recepcao equivocada da ponderacéo alexyana pelo STF, escrito por Lenio
Streck e Rafael Dalla Barba in: https.//www.conjur.com.br/2016-dez-11/aborto-recepcao-equivocada-
ponderacao-al exyana-stf
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