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FOLHA DE APROVAGAO



“The outcome of these policies (...)
was the enslavement of women to
procreation. (...) from now on their
wombs became public territory,
controlled by men and the State, and
procreation was directly placed at the

service of capitalist accumulation”.

Silvia Federici - Caliban and the Witch



RESUMO

O presente artigo tem como finalidade demonstrar a legitimidade da atuag&o do
Poder Judiciario em relacdo a descriminalizagdo do aborto. Aponta-se o atual
cenario politico do Legislativo brasileiro fortemente influenciado por uma ala
religiosa que atua contra a legalizagdo da interrupgao voluntaria da gravidez. Serao
investigados alguns projetos de lei desfavoraveis ao tema que circulam no
Congresso Nacional, tragcando um paralelo com as conquistas progressistas na
América Latina. Utiliza-se como referencial tedrico, apontando as devidas criticas, a
concepgao de Democracia de Ronald Dworkin, ao defender que somente havera
democracia plena quando os Direitos Fundamentais das minorias, como o Direito
Reprodutivo ao aborto, forem assegurados pelo Judiciario, em virtude da “omissao”
da maioria legislativa. Uma das principais conclusbes alcangadas € de que a
participacdo do Judiciario é legitima, desde que respeitados os limites democraticos
impostos.

Palavras-chave: Aborto. Ronald Dworkin. Democracia. Direitos Reprodutivos. Poder

Legislativo. Poder Judiciario.

ABSTRACT

The present article has as purpose demonstrate the legitimacy of the Judiciary on
descriminalization of abortion. It indicates the current political scenario of the
Brazilian Legislative heavily influenced by a religious wing which acts against the
legalization of voluntary termination of pregnancy. It will investigate some
unfavorable bills on the subject circulating in the National Congress, drawing a
parallel with progressive accomplishments in Latin America. It adopts as theoretical
reference, acknowleding due criticism, the Democracy Conception of Ronald
Dworkin, defending that it will only occur a genuine democracy when the
Fundamental Rights of the minorities, such as the Reproductive Right of abortion, be
guarenteed by the Judiciary, due to omission of the legislative majority. One of the
reached conclusions is that the participation of the Judiciary is legit, since respected
democratic imposed limits.

Keywords: Abortion. Ronald Dworkin. Democracy. Reproductive Rights. Legislative

Power. Judiciary Power.
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INTRODUCAO

Adentrar ao tema do aborto no Brasil atual € uma tarefa dificil e por vezes
rodeada de descrenca. Intensificada a partir da chegada do Governo Bolsonaro,
uma onda neoliberal conservadora inundou as esferas publicas e privadas do pais.
Os discursos religiosos cada vez mais acentuados vindos dos representantes
eleitos, assim como de grande parte da populagdo, tornaram a luta pela
descriminalizagdo do aborto um processo ainda mais custoso. No entanto, mesmo
diante de tais obstaculos, € necessario trazer a tematica a analise, pois trata-se de
Direito Fundamental das mulheres, o qual deve ser assegurado pelo Estado.

O artigo em questéao, com o intuito de defender a atuagéo do Judiciario como
um caminho valido para a descriminalizagcao do aborto, utiliza-se da definicdo da
Democracia Substancial de Ronald Dworkin. Essa concepg¢ao aponta a legitimidade
deste Poder para suprir a necessidade dos individuos em relagdo a Direitos
Fundamentais garantidos pela Constituicdo, em vista da dificuldade posta pelo
Legislativo.

A metodologia utilizada sera de pesquisa bibliografica, a partir de teses ja
publicadas, artigos e matérias jornalisticas, assim como o mapeamento normativo
de alguns Projetos de Lei em tramite atualmente no Congresso Nacional. Com o fim
de delimitar o artigo para as mais recentes tratativas, o marco temporal da pesquisa
sera de 2019 a 2021.

O primeiro capitulo tem como finalidade apresentar o conceito dos Direitos
Reprodutivos, a forma como estes foram construidos no admbito internacional, e
como sao protegidos pela Constituicdo de 1988. Fundamenta-se, entdo, a
incompatibilidade da criminalizagdo do aborto com a Carta Magna.

No segundo capitulo, demonstra-se 0 movimento conservador do atual
cenario politico brasileiro pelos diversos projetos em tramite no Legislativo
desfavoraveis ao tema, como o PL 2893/19, que pretende revogar as formas de
aborto legais ja previstas pelo Codigo Penal; o PL 434/2021, que institui o Estatuto
do Nascituro, assim como o PL 5435/2020, que institui o Estatuto da Gestante, com
0 objetivo de estabelecer o direito a vida desde a concepgado. Sera investigado o
conteudo da justificacdo desses projetos, os quais possuem uma relagdo proxima

aos discursos religiosos.



Apds, no terceiro capitulo, passa-se a analisar quais foram os caminhos
percorridos por alguns paises da América Latina, como a Argentina e o México para
a conquista da descriminalizagc&o do aborto.

E por fim, no quarto capitulo, sera explicitada a legitimidade do Poder
Judiciario, apoiada no mecanismo da revisao judicial e na leitura moral da
Constituigao, defendida pelo jurista e fildosofo Ronald Dworkin, para descriminalizar o
aborto no Brasil. Em seguida, sera abordada algumas criticas ao trabalho de
Dworkin, assim como analisado brevemente o perfil religioso dos magistrados
brasileiros. Ressalta-se que a necessidade dessa atuacédo surge tendo em vista o
contexto de bloqueio ao tratamento do tema pelo Legislativo. Essa resisténcia
podera vir a ser superada com o julgamento da Arguigcdo de Descumprimento de

Preceito Fundamental n. 442 atualmente em tramite na Suprema Corte.

1.  OS DIREITOS REPRODUTIVOS E A CONSTITUICAO DE 1988

O atual conceito de Direitos Reprodutivos é resultado de um longo processo
de luta pela libertacdo da mulher de qualquer forma de dominagado. Foi no periodo
entre os anos de 1960 e 1990, durante a segunda onda feminista, que pautas
individuais, como a reivindicagdo pelo dominio do préprio corpo, o aborto, o controle
de natalidade e os direitos de reprodugao, foram abordadas pela primeira vez
(Ferreira, 2019, p.3). O termo “Direitos Reprodutivos” surgiu somente em 1984,
durante o Primeiro Encontro Internacional de Saude da Mulher, em Amsterda.

A concepcdo mais utilizada na atualidade vem da pesquisadora Miriam
Ventura, segundo a qual os Direitos Reprodutivos “sao constituidos por principios e
normas de direitos humanos que garantem o exercicio individual, livre e
responsavel, da sexualidade e reprodugdo humana (...)" (Ventura, 2009, p. 19). No
entanto, neste trabalho, no que diz respeito ao exercicio da sexualidade, ou seja,
aos Direitos Sexuais, ndo serdo considerados parte dos Direitos Reprodutivos, pois
verifica-se a autonomia dessas duas esferas, rompendo com a ideia da submissao
da sexualidade da mulher & reproducdo (Avila, 2003, p. 466). Dessa forma, sera
adotado o conceito de Vera Lucia Raposo, que explica que os direitos reprodutivos
se concentram em torno das dificuldades que envolvem o direito de ter filhos e o

direito de nao ter filhos. Ambos direitos envolvem todos os outros relacionados a



reprodugdo, como o direito ao aborto legal, ao tratamento de fertilidade, a saude
reprodutiva de qualidade, ao acesso a métodos contraceptivos, ao de escolher a
quantidade de filhos que deseja ter, e ao de realizar procedimento de esterilizagao,
dentre outros.

O reconhecimento dos Direitos Reprodutivos como Direitos Humanos, no
ambito do Direito Internacional, ocorreu, principalmente, nas Conferéncias de Cairo,
em 1994, e de Pequim, em 1995. Aléem do reconhecimento, foram elaboradas
diretrizes que devem orientar as politicas publicas dos paises signatarios destes
tratados, como a revisdo da legislacdo punitiva sobre o aborto e o tratamento
humanitario as mulheres que recorreram ao procedimento (Denora, 2018, p. 163). O
Estado n&o sé deve nao interferir nas escolhas individuais de seus cidadaos, como
passa a ter o dever de proteger e promover a concretizagdo desses direitos, com o
intuito de extinguir as desigualdades existentes.

O Brasil € um dos paises comprometidos com esses acordos internacionais,
e por forca do art. 5°, § 2°, da Constituicao Federal de 1988, todos os direitos e
garantias decorrentes destes tratados serdo incorporados pelo ordenamento juridico
nacional. Para além desse embasamento internacional, a Carta Magna de 1988
evidencia a sua compatibilidade com os Direitos Reprodutivos, devido ao seu
contexto de adaptacao de toda a estrutura juridica brasileira baseada nos Direitos
Humanos. Com o advindo desta nova Constituicdo, promover o bem de todos sem
qualquer forma de discriminagdo é colocado como um dos objetivos fundamentais
da Republica (art. 3°, IV, CRFB/88); assim como garantir a cidadania e a dignidade
da pessoa humana sao fundamentos do Estado Democratico de Direito (art. 1°, I,
[lI, CRFB/88). Ainda, no art. 5°, inciso |, a Constituicdo proclama a igualdade entre
mulheres e homens em direitos e obrigacdes. Todas essas disposi¢des vinculam-se
aos Direitos Reprodutivos, “visto que esses constituem verdadeiro exercicio de
cidadania e de dignidade da pessoa humana, opondo-se a quaisquer formas de
preconceitos ou discriminagdes.”(Piovesan, 2012, p. 38).

De forma mais direta, a Constituicdo ainda assegura diversos direitos
relacionados a reproducdo, como a licenga a gestante (art. 7°, XVIll, CRFB/88), a
assisténcia aos filhos e dependentes (art. 7°, XXV, CRFB/88), e a proibicdo de
diferenga salarial por motivo de sexo (art. 7°, XXX, CRFB/88). Soma-se o direito a
saude, o qual deve ser garantido a todos de maneira igualitaria (art. 196, CRFB/88).

Do mesmo modo, o direito ao planejamento familiar deve ser assegurado pelo
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Estado, competindo a ele propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes
oficiais ou privadas (art. 226, § 7°, CRFB/88).

Diante de toda esta salvaguarda constitucional, principalmente quanto ao
direito a saude e ao planejamento familiar, baseado na igualdade de género e na
dignidade humana, sustenta-se que o direito da mulher de decidir sobre a
interrupcdo da gestagdo esta em conformidade com a Constituicdo de 1988. A
criminalizagcdo desta pratica, segundo a Pesquisa Nacional do Aborto de 2010 e
2016, ndo sé6 nédo impede o procedimento de ser realizado, como causa graves
consequéncias a vida e a saude da mulher, o que se opde as diretrizes dos direitos
humanos ja citados. Vale ressaltar que, para além da puni¢éo legal, as mulheres, na
maioria negras e pobres, enfrentam uma penalizagdo psicoloégica, social e
institucional, corroborando com a discriminagéao de género (Ventura, 2009, p. 145).

De todo modo, para que essa protecdo conferida pela Constituicdo seja de
fato incorporada e cumprida pelo ordenamento juridico, € necessaria a producao de
leis que regulamentem o tema pelo Poder Legislativo. No entanto, pelo atual cenario

politico, essa conquista mostra-se cada vez mais distante.

2. O CENARIO DO LEGISLATIVO BRASILEIRO

Nao é novidade que sempre houve uma forte presenca de parlamentares
conservadores, entre eles os evangélicos, no Poder Legislativo. Foi a partir da
Constituinte, em 1986, que a participacdo destes representantes tornou-se
significativa na politica brasileira (Cassota, 2016, p. 78). Desde entdo, esse
segmento tem trabalhado incessantemente no intuito de bloquear diversos avangos
sociais, 0s quais sado considerados por eles uma afronta a "familia tradicional” e aos
seus valores religiosos. O direito ao aborto € um dos temas que mais sofrem
oposicdo desse grupo, representando, assim, um desafio para o processo
democratico e para a realizagado de politicas publicas que promovam a igualdade de
género e assegurem os direitos dos cidadédos (RUIBAL, 2014, p.111).

Ademais, esse contramovimento tornou-se ainda mais intenso apds as
eleicbes de 2018, quando o Congresso Nacional apresentou-se como 0 mais

conservador desde a época da redemocratizacdo, ha mais de 40 anos. Segundo
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publicagdo da Agéncia DIAP (Departamento Intersindical de Assessoria
Parlamentar), esse conservadorismo segue sendo representado principalmente pela
bancada evangélica, integrada por representantes que professam a fé segundo a
doutrina evangélica ou que se alinham ao grupo em votacdes de temas especificos.
Na Camara dos Deputados, houve um aumento de 75 para 84 deputados eleitos ou
reeleitos identificados com as demandas e crengas do segmento religioso; ja no
Senado, houve um aumento quantitativo de 3 para 7 representantes do mesmo
segmento. Ainda que parega um crescimento infimo, todos os parlamentares
obtiveram votacdes muito expressivas em suas respectivas unidades federativas.

Esse quadro é perceptivel no que tange aos 18 Projetos de Lei propostos
somente em 2019 contra a possibilidade de descriminalizacdo do aborto. Em 2020,
até metade do ano, foram 10 projetos também desfavoraveis, quando antes de 2018
eram no maximo 10 PLs por ano, de acordo com levantamento do Elas no
Congresso, plataforma de monitoramento legislativo da Revista AzMina. Ressalta-se
que, desde 2011, de 69 projetos apresentados no Congresso relativos ao tema,
somente um teve como proposta a descriminalizagao do aborto, o PL 882/2015, de
autoria do deputado federal Jean Wyllys (PSOL-RJ), o qual encontra-se atualmente
apensado a outro projeto.

Dentre os Projetos de Lei langados a partir de 2019, pertencentes ao grupo
dos desfavoraveis, estdo o PL 2893/19, o PL 434/2021, e o PL 5435/2020, os quais
serdao analisados a seguir. Vale mencionar que os dois primeiros projetos sao de
autoria de uma mulher, a Deputada Federal Chris Tonietto, pertencente ao PSL,
partido autointitulado conservador nos costumes e nas instituicbes da familia e das

entidades religiosas.

2.1. PL 2893/19

De forma geral, o Projeto n° 2893 de 2019, possui o objetivo de revogar as
formas de aborto ndo punidas pelo ordenamento juridico, sendo elas o aborto
necessario, quando ha risco de morte da mae, e o aborto sentimental, em caso de
gravidez decorrente de violéncia sexual (art. 128, I, I, Codigo Penal de 1940).

Os argumentos para a revogacado giram em torno da consideragdo do
nascituro como pessoa humana, pois a vida, segundo o projeto, inicia-se desde a

concepcao. Ainda que busquem fundamentar essa posi¢cao pelo meio cientifico,
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percebe-se um viés religioso ao longo do texto. Essa perspectiva aparece em
diversos pontos, principalmente em relatos apresentados de mulheres que, por
razoes individuais e religiosas, decidiram pela continuagdo da gravidez decorrente
de violéncia sexual. Além disso, ha um forte apelo a naturalizagdo da mulher como
mae, papel socialmente construido e alimentado por diversos setores da sociedade,
principalmente pelas instituicbes conservadoras de familia, o que se percebe com o
uso de algumas expressdes como “o sofrimento faz crescer o amor da mae pelo
filho”.

2.2. PL 434/2021

O Projeto de Lei n° 434 de 2021 tem o objetivo de instituir o Estatuto do
Nascituro e dispor sobre a sua protegao integral.

Da mesma forma que o PL 2893/19, o nascituro é considerado individuo
humano concebido, cabendo a familia, a sociedade e ao Estado assegurar, com
absoluta prioridade, o seu direito a vida. Partindo desse ponto, todos os tipos de
aborto, incluindo os legais, também estariam contra a lei. Em casos de gravidez
decorrente de violéncia sexual, o projeto propde o direito a penséo alimenticia ao
nascituro provida pelo agressor. Ja em casos de risco de morte a mulher, é posto
que “‘jamais” sera admitido causar diretamente a morte do nascituro, sendo tolerada
apenas enquanto efeito secundario, mas “nunca” enquanto meio.

Ainda, vale mencionar que no capitulo da “defesa em juizo do nascituro” &
proposto que “qualquer pessoa ou o Ministério Publico podera impetrar Habeas
Corpus em favor de um nascituro ameagado de sofrer violéncia”, assim como “os
juizes expedirao Habeas Corpus de oficio caso verifiquem ameaca contra o
nascituro”. Interpreta-se que tais mecanismos podem intensificar a violéncia

institucional ja existente contra as mulheres .

2.3. PL 5435/2020

Diferentemente dos outros projetos ja citados, o Projeto de Lei n°® 5435 de
2020 foi proposto no Senado Federal, pelo entdo senador Eduardo Girdo do partido
PODEMOS/CE. A proposta € instituir o Estatuto da Gestante, garantindo a protegao

e os direitos dessa. Porém, segundo o CFEMEA - Centro Feminista de Estudos e
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Acessoria, varias legislagdes ja asseguram os direitos das gestantes, tornando o
projeto desatualizado quanto ao tema. Em relagdo as "novidades", demonstra-se,
assim como nos outros projetos, a intencdo de instituir a protecdo da “vida da
crianga ao nascer’ desde a concepcgao. Dentre as disposi¢cdes no texto, ha a
instituicdo de um auxilio para o filho de mulher vitima de violéncia sexual, o entdo
chamado “bolsa-estupro”, o qual coage a manutencdo de gravidez de origem

violenta.

3. 0S AVANGOS NA AMERICA LATINA

3.1. Argentina

Enquanto no Brasil a maioria conservadora do Poder Legislativo impede que
mulheres decidam sobre seus corpos, impondo a maternidade compulsoria, o
segundo maior pais da América Latina direcionou-se para o caminho oposto.

Em Dezembro de 2020, o Congresso Nacional da Argentina legalizou a
interrup¢ao voluntaria da gravidez, sem restrigdes, até a 142 semana. Passado esse
prazo, o aborto permanece legal para casos de perigo a vida ou a saude da mulher,
ou para casos de violéncia sexual. Foi estipulado um prazo maximo de 10 dias entre
a solicitagdo da interrupgao da gravidez e a sua realizagdo, com o intuito de impedir
manobras de ma-fé que procuram atrasar ou até mesmo evitar o procedimento. A
nova lei também garantiu a privacidade e a confidencialidade das informacdes
daquelas que decidiram pela pratica. Ainda, o servigo sera realizado de forma legal,
segura e gratuita no sistema de saude argentino.

Mesmo diante de tamanha conquista, nao foi tdo simples. A aprovagao da lei
no Senado ocorreu com uma diferenga pequena de votos, sendo 38 a favor, 29
contra e 1 abstengdo. A razdo € equivalente ao cenario brasileiro: uma forte
presenca de grupos religiosos e conservadores que intervém nas politicas do pais.
Historicamente, a Igreja Catdlica teve um papel significativo na formacao identitaria
da sociedade argentina e, em diversas oportunidades, constituiu-se como uma das
principais fontes de legitimidade dos processos politicos no pais (Esquivel, 2009, p.
2). Segundo matéria do EL PAIS, nas provincias do norte, as mais influenciadas

pelas igrejas evangélicas e catdlica, a maioria dos legisladores se opuseram a



14

legalizagao do aborto. Ja na capital e na provincia de Buenos Aires, quase todos os
representantes apoiaram o projeto de lei, independente de seus partidos.

Assim como no Brasil, o Cddigo Penal argentino (1921), antes da nova lei em
vigor, deixava de penalizar o aborto somente em casos de estupro ou em casos de
risco a vida ou a saude da mulher (diferenciando-se apenas no ultimo caso, no qual
0 risco a saude néo ¢ incluido no Cédigo Penal brasileiro). Apesar das excecgoes, a
criminalizagdo nunca dissuadiu as mulheres de realizarem o procedimento.
Segundo a pesquisa “El aborto en cifras”, da Red de Acceso Al Aborto Seguro -
REDAAS, somente em 2016, foram internadas em hospitais publicos 39.025
meninas, adolescentes e mulheres por situacdes relacionadas ao aborto. Entre 2016
e 2018, de 459 mortes relacionadas a gravidez, parto ou puerperio, 65 delas sao
associadas ao aborto. Os dados confirmam que, para além da ineficacia, a
tipificagdo da conduta gera efeitos negativos que impactam diretamente a saude,
seja fisica e/ou psicoldgica, da mulher que nao deseja a gravidez.

De qualquer forma, o progresso na Argentina pode servir como inspiragao a
outras nacgdes latino-americanas. Foi o que aconteceu no México, em 2021, quando

a interrupcao voluntaria da gravidez foi despenalizada, dessa vez pela via judicial.

3.2. México

Em Setembro de 2021, a Suprema Corte mexicana decidiu pela
inconstitucionalidade da criminalizacdo do aborto. A Acao de Inconstitucionalidade
n° 148/2017, proposta pelo estado de Coahuila, declarou invalido o art. 196 do
Cddigo Penal estadual, o qual apenava de um a trés anos de prisdao a mulher que
voluntariamente praticasse o aborto, ou a pessoa que realizasse o aborto com o seu
consentimento. Dessa forma, o estado de Coahuila devera legislar sobre tal questao
em conformidade com a decisdo. Vale mencionar que cada ente federativo do
México possui autonomia para legislar, dentre outras matérias, sobre direito penal.
Assim, quanto aos outros estados, a sentenca da Corte se constitui como um
precedente para os Congressos Estaduais modificarem os seus cddigos penais.
Mesmo que ndo modificados, os juizes locais e federais deverdo seguir a nova
jurisprudéncia da Suprema Corte, impedindo o céarcere de mulheres, ainda que

possam ser processadas pelos seus respectivos estados.
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Enquanto em Coahuila a mudanca veio pelo Poder Judiciario, em outros
estados como Oaxaca, Hidalgo, Veracruz, Cidade do México, e o mais recente Baja
California, a iniciativa se deu através do proprio Poder Legislativo. A primeira
legalizagao ocorreu em 2007, na Cidade do México, e apds um longo periodo de
tempo, a partir de 2019, os outros estados decidiram pelo mesmo caminho. Porém,
assim como na Argentina, essa conquista aconteceu em um espago de intensa
resisténcia politico-religiosa. A mobilizacdo da ala conservadora do grupo Frente
Nacional pela Familia em Oaxaca, assim como dos representantes de direita do
Partido de Agao Nacional (PAN) na Cidade do México, tentou frustrar as tratativas,
porém sem sucesso. Segundo matéria do El Pais, anterior a votagdo, uma
associagao de advogados catdlicos entregaram a Assembleia da Cidade do México
36.000 assinaturas de cidaddos que reinvindicavam um referendo antes da
legislagao sobre o aborto, logo mostrando-se perceptivel a influéncia catélica tanto

na populagao quanto nas suas demandas politicas.

4. AATUAGAO DO JUDICIARIO

4.1. A Democracia de Ronald Dworkin

Diante da conquista do México pela inconstitucionalidade da criminalizagao
do aborto, é nitido que a atuacado do Judiciario teve um papel essencial no avango
dos Direitos Reprodutivos das pessoas com capacidade de gestagao,
principalmente das mulheres. O mesmo cenario pode se concretizar no Brasil, ja
que o Supremo Tribunal Federal foi acionado pelo Partido Socialismo e Liberdade -
PSOL, por meio da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 442,
para declarar a ndo recepgao parcial dos arts. 124 e 126 do Cdodigo Penal (Lei n°
2.848/40), excluindo do seu ambito de incidéncia a interrupgéo da gestagao induzida
e voluntaria nas primeiras 12 semanas.

Muito se discute se o STF possui legitimidade para decidir sobre o tema.
Argumenta-se que a competéncia somente recairia sobre o Legislativo, pois trata-se
de uma matéria intrinsecamente moral e que nao esta expressa diretamente na

Constituicdo Federal de 1988. Nessa dindmica, os juizes encontrariam o
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fundamento ao direito ao aborto através de uma atividade interpretativa, o que é
entendido por muitos como uma atividade antidemocratica (BONFIM, 2021).

No entanto, de acordo com os preceitos do jusfilésofo estadunidense Ronald
Dworkin, a atuacdo da Suprema Corte em tematicas referentes a Direitos
Fundamentais tanto €& legitima quanto é definida como um ato democratico
(DWORKIN, 1994, p. 123)

Para entender esse fundamento, é necessario, primeiramente, compreender
o conceito de democracia o0 qual adotamos. Para o autor, ha dois modelos teéricos:
a ‘“democracia majoritaria” (“majoritarian democracy”’) e a “democracia
coparticipativa” (“partnership democracy”) (DWORKIN, 2011, p. 383). No primeiro
modelo, o Poder Legislativo € considerado o meio que mais representa os
interesses da populacdo, no qual todas as decisbes dependem de aprovaciao
majoritaria. Ja no segundo, as decisdes devem ser tomadas nao so pelo Legislativo,
mas por todos os membros da sociedade, incluindo o Poder Judiciario.

Diante de ambos conceitos, Dworkin reconhece a democracia coparticipativa
(também chamada de democracia societaria, ou substancial) como a mais
verdadeira democracia, ja que encontra-se mais proxima dos aspectos substantivos
da justica e da liberdade (DWORKIN, 2011, p. 5). A ideia se fundamenta em uma
integracdo da vontade de todos os cidaddos, valorizando a esfera de interesse
especifica de cada individuo, para criacdo de normas com as quais se identifiquem
e julguem como as mais adequadas ao melhor desenvolvimento individual e coletivo
(SILVA, 2013, p. 13043).

O autor propde alguns principios pilares para a existéncia de um governo
justo, que também podem ser utilizados no conceito de democracia genuina. Dentre
eles esta o principio da igualdade de respeito e consideragao, o qual garante que
qualquer decisao politica deve tratar todos os cidaddos de maneira igualitaria,
assim como protege qualquer cidaddo de decisdo que possa impor um risco de
dano moral muito maior do que imp&e a outro (DWORKIN, 2000, p. 124). E levado
em consideragdo que grupos minoritarios requerem maior protecdo do Estado, “o
que deve fundamentar suas ag¢des politicas e projetos governamentais de modo a
defender um padrdo minimo de dignidade a todos os integrantes morais da
comunidade” (SILVA, 2013, p. 13058).

Além desse principio, a Constituicdo e os Direitos Fundamentais sao as

fortalezas da democracia substancial. A participagao do Judiciario se insere com a
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finalidade de proteger, principalmente, os Direitos Fundamentais (SILVA, 2013, p.
13042), ja que os interesses de cada individuo, de forma igualitaria, séo tratados
com maior relevancia. Dessa forma, o Judiciario tem o poder de agir em casos de
violagdo de Direitos Fundamentais, principalmente daqueles advindos do
Legislativo. Tais descumprimentos ocorrem constantemente na democracia
majoritaria, pois muitas decisdes ignoram o interesse de grupos minoritarios, sejam
por questdes politicas ou religiosas. Se a defesa dos Direitos Fundamentais € o
maior objetivo, ndo se mostra coerente conceder exclusividade a maioria para
definir sobre os rumos de todos os membros da sociedade.

Por meio da chamada “reviséao judicial” (“judicial review”), o Poder Judiciario &
legitimo para invalidar leis majoritarias que ofendem os principios constitucionais
(DWORKIN, 1997), desde que realizadas de acordo com principios da justica,
equidade e devido processo legal, respeitando a separagdo de poderes, e o0s
objetivos Estado Democratico de Direito. Dentro dessa dinamica, estabelece-se um
limite a autoridade da maioria sobre decisdes que ultrapassem o seu ambito de
interesse.

Em casos de grande complexidade, sobretudo os que envolvem moral,
Dworkin aponta que os juizes estdo habilitados a decidir conforme seu juizo de
moralidade. Todavia, essa moralidade n&o € oriunda de convicgdes pessoais, mas
sim de uma leitura da propria Constituicdo (DWORKIN, 2006, p. 16) . Tal leitura
deve estar em concordéncia com os textos da Carta Magna, levando em
consideragao as jurisprudéncias anteriores, em uma interpretacado atualizada dos
principios constitucionais, mas também respeitando o conteudo originario da
constituinte (SILVA, 2013, p. 15). Ainda que a utilizagao do juizo de moralidade para
a tomada de decisbes juridicas cause certa inconformidade, ou se confunda com
parcialidade, Dworkin reitera que o conceito de moralidade empregado nédo € o
mesmo com O qual estamos acostumados. Em realidade, € uma concepgao que
‘procura ser imparcial e leva em consideracdo a analise dos principios
constitucionais, da teoria politica e dos proprios objetivos institucionais, a fim de aliar
o conceito entre os principios morais e juridicos” (SILVA, 2013, p. 17). Vale ressaltar
que essa leitura moral é valida somente sobre os principios constitucionais, por
serem 0s mais genéricos e abstratos, ja que outros dispositivos sdo de interpretagcéo

simples e imediata.
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Ainda que haja uma maior participacéo do Judiciario, Dworkin reafirma que a
utilizagdo de mecanismos majoritarios permanece como a principal maneira de
buscar e proteger os interesses igualitarios de todos os cidadaos (DWORKIN, 2006,
p. 26) O intuito é equilibrar os Poderes, freando o poder atribuido ao Legislativo de

decidir sobre questdes que envolvem Direitos Fundamentais de grupos minoritarios.

4.2. O Direito ao Aborto na Democracia Substancial

A legalizagao da pratica do aborto pelo Legislativo é praticamente inacessivel
no Brasil por envolver questbes morais que séo rechagadas pela por¢do majoritaria
da sociedade. Por estar inserido nessa area de discussado, Teresinha Inés Teles
Pires classifica o aborto como um direito moral, ja que, segundo os preceitos de
Dworkin, direito moral é aquele que pode ser reivindicado contra o Estado e contra a
opiniao majoritaria. Dessa forma, ndo ha coeréncia que a decisao sobre direitos
morais, como o direito a interrupgcdo voluntaria da gravidez, dependa da
“aceitabilidade social” (“social acceptability”), ja que sao definidos como direitos que
estdo sempre em oposi¢cao a opiniao majoritaria.

O principio da igualdade de respeito e consideragdo de Dworkin € violado
com a criminalizagdo em questao, ao impor uma moralidade coletiva sobre o corpo
das mulheres, negando o direito de agir de acordo com seus proprios interesses e
necessidades.

Para Pires, também utilizando-se da mesma ideia de democracia, ndo se
pode conferir poder exclusivo ao Legislativo para decidir sobre a liberdade de
escolha da pratica do aborto, quando o contexto historico e politico do Brasil sempre
foi baseado numa cultura extremamente patriarcal e de oposicéo a libertagdo da
mulher.

A atuacdo do Legislativo sobre a tematica ndo é negada. Em verdade, a
consecucgao da legalizagdo e da regulamentagédo do aborto pela via legislativa seria
ideal para a democracia, igualmente como ocorreu na Argentina, quando a maioria
dos representantes eleitos votaram a lei com o propésito de atender de fato a
demanda das mulheres sobre seus direitos reprodutivos, sem a interferéncia de
suas crengas religiosas.

Nesse contexto de “‘omissao”, a Suprema Corte tem o papel de assegurar e

proteger o direito a interrupgédo voluntaria da gravidez, por ser um Direito
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Fundamental Reprodutivo, fortalecendo ainda mais a democracia. O objetivo € dar
continuidade as conquistas politicas feministas que ocorreram ao longo da histéria,
impedidas pela dominagao patriarcal religiosa no Congresso Nacional. Os
interesses da maioria de proibir a pratica ja sao suficientemente protegidos pelos
representantes eleitos, vide o numero e o conteudo dos Projetos de Lei
apresentados nos ultimos anos. Dessa forma, cabe ao Tribunal Constitucional
realizar a revisdo judicial da lei a qual criminaliza o aborto, atendendo a
“‘necessidade de protecdo das minorias que defendem a liberdade de escolha da
gestante, e, efetivamente, a protecdo das mulheres que desejam realizar o aborto”
(PIRES, 2016, p. 64).

Essa revisao judicial, como dito anteriormente, deve ser realizada por meio
de uma leitura moral da Constituicdo, devido a alta complexidade do tema
juntamente com a falta de direcionamentos explicitos no texto constitucional. Os
juizes devem encontrar o fundamento de decisdo nos proprios principios e objetivos
fundamentais do Estado, os quais direcionam o ordenamento juridico para a
promogao do bem de todos os cidadaos, garantindo a igualdade e a liberdade de
mulheres e homens. Além da interpretacdo, deve-se levar em consideragdo o
contexto juridico da origem da Constituicdo de adogédo dos Direitos Humanos, em
consequéncia dos Direitos Reprodutivos; o contexto politico e social de
manifestacbes feministas em prol do dominio do préprio corpo; assim como o
contexto dos proprios precedentes da Corte, como o HC 84.025, ADI 3.510, ADPF
54 e HC 124.306, os quais sinalizam relevancia ao poder de autodeterminacao da
mulher (BONFIM, 2021).

A responsabilidade atribuida aos juizes tém seus limites. A atividade judicial
deve buscar delimitar em que grau o direito ao aborto € fundamental o suficiente
para estar inserido no rol das liberdades basicas (PIRES, 2016, p. 66). Pires
defende que a melhor forma de efetivar o direito ao aborto € ampliar a sua protecao,
para além das hipdteses ja permitidas pela legislacdo, sem rejeitar a lei na sua
integralidade. A intengdo ndo € contrapor a atuagao judicial ao ambito da legalidade,
mas sim fortalecer os lagos da lei com os principios fundamentais da Constitui¢ao.
O equilibrio se encontra na garantia de autodeterminagdo da mulher sobre a sua
condigdo de gravidez, ao reconhecé-lo como direito fundamental derivavel de
preceitos constitucionais, juntamente com a protegcdo do nascituro em fase

gestacional mais avangada, impondo prazo limite para realizagado do procedimento.
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Durante a Audiéncia Publica da ADPF 442, em 2018, a antropdloga Débora
Diniz, uma das fundadoras do Anis — Instituto de Bioética, Direitos Humanos e
Género, também defendeu a atuagdo do STF sobre o tema. A autora aponta que a
criminalizacao do aborto é uma clara violagao de Direitos Fundamentais, sendo eles
o direito das mulheres de se manterem vivas, a dignidade da pessoa humana, e o

direito de se autodeterminar.

4.3. Ponderacbes sobre a Atuacao do Poder Judiciario

Ainda que seja defendida a atuagdo do Supremo Tribunal Federal sobre a
descriminalizagdo do aborto, justamente por ser considerado o meio protetor do
direito das minorias, € necessario pontuar algumas criticas a teoria de Dworkin,
assim como também analisar a presengca de um perfil religioso nos ministros da
Suprema Corte.

Das consideragcdes levantadas sobre a relevancia dada aos Tribunais
Constitucionais em situagdes de ineficacia ou omissao legislativa, pergunta-se por
qual motivo a teoria de Dworkin pronuncia-se somente sobre a a¢ao dos tribunais
em democracias genuinas, quando o ideal seria fazer o mesmo em ambos os
Poderes (MACHADO, 2008, p. 42). Da mesma forma, em relagéo a leitura moral da
Constituigao, colocar a responsabilidade de aferir a moralidade emanada do texto
constitucional nas maos de um so6 ator, pode resultar em uma verdade unica e
perigosa sobre conceitos democraticos essenciais. Assim, a leitura da Constituicao
nao deve ser realizada exclusivamente pelos juizes, mas por todos os atores
politicos, desde que seguida a imparcialidade, considerando os principios e
preceitos constitucionais, como aponta Dworkin.

Reitera-se que a defesa da participagdo da Suprema Corte em decidir sobre
o aborto é justificada por ser uma manifestacdo amparada na Constituigdo, nos
termos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Esse limite deve
ser respeitado, para que os tribunais ndo tomem exclusividade a debates essenciais
para a sociedade, e atuem somente em casos de violagdes constitucionais pelo
Poder Legislativo.

No que concerne ao perfil religioso dos ministros similar ao do Congresso
Nacional, de acordo com matéria do jornal O Estado de S. Paulo, nota-se que a

maior parte é adepta a alguma religido, principalmente da catdlica. Tal informagéao
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segue em conformidade com a pesquisa "Perfil Sociodemografico dos Magistrados"
realizada pelo Conselho Nacional de Justica, em 2018, a qual demonstra que 82%
dos magistrados declararam possuir algum tipo de religido. Os dois novos ultimos
ministros que assumiram o cargo, apontados pelo Governo Bolsonaro, sao
declaradamente evangélicos. Vale mencionar que o mais recente foi escolhido pela
sua linha "terrivelmente evangélica".

A partir do quadro apresentado, é possivel interpretar que o Judiciario
também ¢é passivel de sofrer interferéncias de cunho religioso, mesmo que a
orientagdo para a atuagdo seja embasada na laicidade do Estado conferida pela
Constituicdo. Apesar desse embate, sustenta-se que o Poder Judiciario ainda seja
um dos caminhos mais préximos para a descriminalizacao do aborto devido ao seu
historico de precedentes de defesa dos direitos fundamentais individuais,
diferentemente do retrocesso continuo trazido pelo Legislativo. A decisdo do HC
124.306 demonstra uma tendéncia do STF em interpretar que a criminalizagcéo da
interrupgdo voluntaria da gravidez no primeiro trimestre viola diversos direitos

fundamentais da mulher, assim como o principio da proporcionalidade.

CONSIDERAGOES FINAIS

Demonstrada a atual conjuntura do Poder Legislativo de criar barreiras para o
avancgo do direito ao aborto, assim como de tentar eliminar até mesmo as hipoteses
permissivas, conclui-se necessaria a atuagcao do Poder Judiciario com o objetivo de
proteger os interesses individuais das mulheres contra a parcela majoritaria religiosa
da sociedade.

Em conformidade com a democracia coparticipativa de Ronald Dworkin, por
meio da ADPF 442, o Supremo Tribunal Federal podera reconhecer a
inconstitucionalidade da lei que criminaliza a pratica, pois trata-se de um direito
fundamental reprodutivo. A leitura dos textos constitucionais deve estar de acordo
com seus principios e objetivos, levando em consideragdo os diversos contextos
aos quais estao inseridos.

Sustenta-se que esse papel judicial deve funcionar mediante limites claros

para a sua atuagao. O objetivo é defender os Direitos Fundamentais, respeitando o



22

principio da separagao de poderes. Dessa forma, deve-se atuar em contextos de

violagdes advindas da maioria do Poder Legislativo.
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