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RESUMO

O tema proposto para pesquisa aborda a tematica do aborto frente a teoria transconstitucionalista e,
além disso, busca compreender os prejuizos relacionados a criminalizacdo da prética no Brasil. A
referéncia cientifica alicerca-se justamente na mudanca de consciéncia da sociedade como um todo e,
principalmente daqueles que compdem o sistema judiciario patrio, tendo em vista que uma das formas
de se instaurar um saudavel debate de natureza transconstitucional, sobretudo no que diz respeito aos
direitos humanos e fundamentais, ocorre a partir da instauracdo das pontes de conversag&o transversais
por meio de Juizes e Tribunais, os quais sdo, segundo o autor Marcelo Neves, o centro de um sistema
juridico multicéntrico. Nesse sentido, a analise das Ultimas decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre
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0 assunto, norteiam a investigacéo sobre a tendéncia de resolucéo dos problemas que envolvem a
questdo do aborto, de forma justa e equilibrada, com fundamento na Teoria Transconstitucionalista.
Palavras-chave: Aborto; Transconstitucionais; Supremo Tribunal Federal.

ABSTRACT

The topic proposed for research addresses the issue of abortion in relation to the transconstitutionalist
theory and, in addition, seeks to understand the damages related to the criminalization of the practice
in Brazil. The scientific reference is based precisely on a change in the conscience of society as a
whole, and especially of those who make up the country's judicial system, given that one of the ways to
establish a healthy debate of a trans-constitutional nature, especially with regard to human rights and
fundamental rights, comes from the establishment of transversal bridges through Judges and Courts,
which are, according to the author Marcelo Neves, the center of a multicentric legal system. In this
sense, the analysis of the last decisions of the Federal Supreme Court on the subject, guide the
investigation on the tendency to solve the problems that involve the abortion question, in a fair and
balanced way, based on the Transconstitutionalist Theory.
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1 INTRODUCAO

As barreiras fisicas e ideoldgicas, antes relacionadas a ideia de
soberania de cada Estado-pais, foram superadas em consonancia com 0s
problemas relacionados aos direitos humanos ou direitos fundamentais, de
tal maneira que sua discussdo se faz relevante aos ordenamentos juridicos
de forma global, deixando de ser um privilégio constitucional do Estado
(esses fendmenos de ampliacdo do alcance da norma juridica e
possibilidade de aprendizado entre as cortes sdo reconhecidos como
transconstitucionalismo). Nesse sentido, escreve Marcelo Neves:

Contra essas tendéncias, o transconstitucionalismo implica o
reconhecimento de que as diversas ordens juridicas entrelacadas na
solucdo de um problema — caso constitucional — a saber, de direitos
fundamentais ou humanos e de organizagdo legitima do poder -,
que Ihes seja concomitantemente relevante, devem buscar formas
transversais de articulagdo para a solugdo do problema, cada uma
delas observando a outra, para compreender seus proprios limites e
possibilidades de contribuir para soluciona-lo?.

(13

Adiante, prossegue referido autor afirmando que “o
transconstitucionalismo implica o reconhecimento dos limites de
observagdo de uma determinada ordem, que admite alternativa: o ponto
cego, o0 outro pode vers”.

4 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 297.
5 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 298.
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A questdo de pesquisa estd no aprofundamento da tematica
transconstitucionalista, permitindo que se levante discussao a respeito da
descriminalizagdo do aborto no Brasil no primeiro trimestre
gestacional, assunto que embora extremamente relevante, encontra-
se eivado de preconceitos de diversos grupos que historicamente
ocupam cargos de influéncia econdmica e politica no pais e
procuram inibir o debate por seguirem suas convicgdes pessoais
pautadas em fundamentalismos éticos, morais, religiosos e
filosoficos, ao invés de apoiar o debate de forma racional, humano e
imparcial.

A natureza do presente artigo relaciona-se com a qualidade
exploratoria do tema, pois analisa a necessidade de se discutir a
questdo do aborto, sob a aproximacdo de um entendimento
transconstitucional, objetivando identificar ideias e pensamentos que
corroborem com a esséncia didatica da teoria. As pesquisas
bibliograficas, em especial a obra sobre o transconstitucionalismo,
bem como os estudos de casos, permitem a formacdo de um
raciocinio voltado a integracdo dos assuntos e a busca de respostas
sobre a eficiéncia ou ndo da criminalizagdo do aborto no Brasil.

A conversacdo sobre o assunto com outras cortes
estrangeiras mostra-se necessaria para garantir a protecdo dos
direitos humanos dentro dos territdrios nacionais. Ademais, a
experiéncia de uma nacao ou regido pode servir como inspiracdo e
informacdo para outras nagdes e regides do globo.

2 INTRODUGAO AO TRANSCONSTITUCIONALISMO

O constitucionalismo surge em meio as incertezas como
propulsor para a solucdo das aflicbes enfrentadas por uma sociedade de
complexidade sistémica notavel. Nisso fundado, se ergue o principio do
governo limitado e passa a ser definido um modelo de organizagao politica
do estado habil a garantir os direitos fundamentais.

Trata- se a limitacdo ao poder interno e externo, a separagéo dos
poderes, despersonalizando —0s e 0 apelo aos direitos sociais contra
qualquer resquicio de arbitrio regimental, de uma resposta funcional e
normativa aos problemas desencadeados pelo regime absolutista. Cada
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Estado foi criador de sua propria constituicdo do constitucionalismo, no
momento apropriado para seu feito, de acordo com uma visdo social,
crenca e fundamentos politicos, éticos e morais.

Nas palavras de Canotilho: "Constitucionalismo € a teoria (ou
ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensavel a
garantia dos direitos em dimensao estruturante da organizagdo politico-
social de uma comunidade”.

Neste sentido, o constitucionalismo moderno representara uma
técnica especifica de limitacdo do poder com fins garantisticos. Pois, nas
palavras do referido autor, o conceito de constitucionalismo transporta,
assim, um claro juizo de valor. E, no fundo, uma teoria normativa da
politica, tal como a teoria da democracia ou a teoria do liberalismo®.

O direito constitucional sofreu inimeras transformacdes nas
ultimas décadas. No Brasil, vale citar, ocorreu a centralizacdo da
constituicdo federal em face do ordenamento juridico como um todo, o que
amenizou as discrepancias entre direito publico e privado, sem, entretanto,
associa-los. A importancia desse processo pode ser identificada por suas
consequéncias imediatas, como, por exemplo, a concessdo ndo apenas de
supremacia formal, prevista na fase anterior da constitucionalizacdo da
constituicdo, mas também a nova dimensao de supremacia material.

Quando a constituicdo assume o papel central do ordenamento
juridico, torna-se uma célebre ferramenta jurisdicional, pois, como previsto
por Schier’, provoca a técnica de filtragem constitucional, ou, ainda, a
chamada constitucionalizacdo dos direitos. A partir disso, se iniciam as
releituras indiretas ou diretas de todo sistema normativo ordinario sob a
égide da influéncia e primazia da Carta Magna.

Doravante o fim do século XX e as reformas consequentes desse,
ocorreu a constitucionalizacdo democratica do direito constitucional.
Nesse sentido, foram estabelecidos os pilares de sua sustentacdo, sendo
esses: a eclosdo do principio do poder limitado; a indispensavel presciéncia
da dignidade da pessoa humana, enquanto principio primordial para o
nascimento dos demais direitos fundamentais; centralidade da constituicdo
como instrumento de aplicabilidade direta de seus efeitos materiais,
ausentando-se da dependéncia do texto legislado, e conferindo
normatividade aos direitos e valores sociais formatados em principios.

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7 ed.
Coimbra/Portugal: Almedina. 2003.

7 Schier, Paulo Ricardo. Novos Desafios da Filtragem Constitucional no Momento do
Neoconstitucionalismo. A&C de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 5, n. 20, p.
1-255, abr./jun.2005.
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As necessidades politicas e juridicas transformaram o raciocinio
iluminista e formaram uma nova sociedade extremamente complexa e
pluralista, a qual passou a despertar preocupacao diversa das que até o
presente  momento foram citadas, ou seja, além do contelido
constitucionalista classico, o qual se preocupa com a limitagdo e separagdo
de poderes, bem como a formulacdo de garantias fundamentais.

O homem que renasce sobre essa nova perspectiva politica
transforma os paradigmas do ordenamento juridico a partir de uma
racionalidade limitativa e organizacional. Aqui, o Direito Constitucional
transfigura-se importante mecanismo para a regulacdo do direito, por
prever limites, concessdo de informagdes e reducdo da interferéncia
descabida entre os sistemas sociais autbnomos como um todo (politico,
econdmico, social, cultural).

Nas palavras de Teubner, 0 que se pode observar € ndo mais a
acdo de um pensamento constitucional que almeja a emancipacdo social
das amarras de um Estado desregulado e centralizador, mas enquadra-se
perfeitamente no conceito de direito reflexivo, pds intervencionistas,
caracteristico da pés-modernidade:

A constituicdo é um estatuto reflexivo que, através de certos
procedimentos, do apela a auto regulacfes, de sugestdes no sentido da
evolucdo politico-social permite a existéncia de uma pluralidade de opcGes
politicas, a compatibilizacdo dos dissensos, a possibilidade de varios jogos
politicos, a garantia da mudanca através da construcio de rupturas®
(TEUBNER, LADEUR).

O processo de globalizagdo dos meios técnico-cientificos,
acrescidos da massificacdo e integracdo do contingente populacional
resultou em enorme transformacdo das necessidades e expectativas do
corpo social. Neves, leciona que esse direcionamento do
constitucionalismo foi o responsavel pelo surgimento da chamada
“sociedade multicéntrica” ou “policontextural”.

O constitucionalismo relaciona-se com transformagoes estruturais
que engendraram as bases para 0 surgimento da sociedade
moderna. O incremento da complexidade social levou ao impasse
da formagdo social diferenciada hierarquicamente da pré-
modernidade, fazendo emergir a pretensao crescente de autonomia
das esferas de comunicacdo, em termos de sistemas diferenciados
funcionalmente na sociedade moderna. H& ndo s6 um
desintrincamento de lei, poder e saber, nem apenas a obtencdo da

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra:
Almedina, 1997.
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liberdade religiosa e econémica pelo homem, mas um amplo
processo de diferenciagéo sistémico-funcional®.

Cumpre ressaltar que, essa era pos-positivista em que se insere 0
Direito Constitucional, ndo surge como afronta as leis escritas, tampouco
questiona a relevancia juridica do texto constitucional tradicional, mas
reaproxima os fundamentos éticos e filosoficos a realidade juridica no caso
concreto.

3 UM OLHAR CONSTITUCIONAL PARA ALEM DAS
FRONTEIRAS DO ESTADO COMO RESPOSTA A
SOCIEDADE PLURALISTA E MULTICENTRICA DA
POS-MODERNIDADE

A globalizagdo ndo se dedicou exclusivamente a sistematizagéo
e modernizagdo dos meios cientificos e tecnolégicos, mas também
acentuou os problemas relacionados aos direitos humanos de tal forma que
as Constitui¢des nacionais estatais, ainda que de extrema importancia, ndo
conseguiram, de forma isolada, soluciona-los. A complexidade e
diversidade de uma sociedade com espirito revolucionario que emerge no
fim do século XVIII, traz consigo novos desafios a serem mitigados.

A vista disso, se tornou inegéavel a necessidade de adequac&o do
ordenamento juridico as mudangas do corpo social, a fim de manté-lo
suficiente para solucionar, principalmente, os intensos conflitos em relagdo
aos direitos fundamentais ou humanos.

As questdes que envolvem matérias de Direito Constitucional,
importancia dos direitos fundamentais e limitacdo do poder interno e
externo, perpassaram os limites territoriais, politicos e ideoldgicos, das
ordens juridicas mais dispares possiveis e se tornaram concomitantemente
relevantes a essas.

Assim, o autor Marcelo Neves, formulador e propagador da
teoria Transconstitucionalista no Brasil, acredita que a evolucdo da
sociedade hodierna reflete ndo apenas no modo de comunicar-se, mas
também de refletir sobre questdes politico-juridicas, superando-se as ideias
de um Unico e soberano estatismo constitucional que aprisionam a
evolucdo do ordenamento como um todo.

® NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 23.



Revista de Iniciacdo Cientifica e Extensdo da Faculdade de Direito de Franca 269

Por outro lado, o estudioso afirma ainda, dizer que ha semelhanga
de questBes conflituosas entre diferentes ordens, nao significa
instintivamente a crenga na necessidade de um cosmopolitismo
constitucional. Pois a ideia de se criar uma Constitui¢do global é inviavel
ou, no minimo, utdpica. N&o seria possivel atribuir aos paises tdo diferentes
que compdem o globo um mesmo manto constitucional, tendo em vista as
discrepancias entre seus conceitos éticos, morais, politicos e, inclusive,
religiosos.

O transconstitucionalismo implica o reconhecimento de que as
diversas ordens juridicas entrelacadas na solucéo de um problema
caso-constitucional — a saber, de direitos fundamentais ou humanos
e de organizagdo legitima do poder —, que lhes seja
concomitantemente relevante, devem buscar formas transversais de
articulacéo para a solugdo do problema, cada uma delas observando
a outra, para compreender os seus proprios limites e possibilidades
de contribuir para soluciona-los*°.

A teoria transconstitucionalista emerge para o desafogar das
ordens juridicas sobre problemas caracteristicos da integracdo social,
cientifica e tecnoldgica entre os diversos campos do globo. A sociedade
hodierna avangou ndo apenas em modernidade instrumental, mas também
em demandas juridicas, politicas e coletivas.

O constitucionalismo moderno restou inflacionado em diversas
questBes, as quais ndo podem ser resolvidas de pronto, pois exigem uma
solucdo plausivel, impossivel de ser alcancada por estar presa num
posicionamento estatal ideologicamente limitado.

A sociedade multicéntrica e pluralista do pds-modernismo
preocupa-se com os direcionamentos de um direito meramente redacional,
sem a capacidade operativa em face de uma enorme demanda sobre os
institutos que afrontam a garantia e o livre exercicio de direitos
fundamentais.

Por este motivo, se tornou inegavel a essencial integracdo e
observacdo dos pilares cientificos e politicos de forma mutua pelos
diversos ordenamentos juridicos, pois 0s problemas de cunho
constitucional deixaram de se reconhecer a partir de limites territorialmente
estabelecidos e tornaram insuficientes os espacos de solu¢do privilegiada
de conflitos, superando-se, para tanto o chamado constitucionalismo
provinciano. Nesse sentido, é possivel inferir que os problemas que
envolvem os direitos humanos e fundamentais, cada vez mais,

10 NEVES, NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 265
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caracterizaram-se por sua relevancia a niveis globais e exigem a
capacidade adaptativa de todos os que visam resguarda-los.

4 A RESOLUCAO DE CONFLITOS COM BASE NO
FUNDAMENTO TRANSCONSTITUCIONAL: ANALISE
COMPARATIVA OU COMUNICATIVA ENTRE AS
CORTES?

Referem-se os estudos de direito comparado, em realidade, auma
transposicdo da lei, principios, conceitos e experiéncias internacionais que
se desenvolveram com o passar do tempo, e possibilitaram uma melhor
analise do direito interno. A partir disso, podem ser identificados pontos de
convergéncia e divergéncia sobre a tematica, entre os diversos paises do
globo.

Essa comparagdo, nas palavras de Caio Mario Silva Pereira®,
pode ocorrer no plano horizontal ou vertical. No primeiro, o que se objetiva
¢ a compreensdo sobre o comportamento de determinado fendmeno
juridico em diferentes paises. J& no segundo, 0 que se procura é a
comparacdo espacial relativa aos efeitos de cada um desses
comportamentos ao longo do tempo, sendo para tanto, de suma relevancia,
as estatisticas.

Nesse sentido, pode ser que ocorra confusdo entre 0s conceitos
de Direito comparado e Transconstitucionalismo. Entretanto, embora haja
convergéncia entre ambos 0s pensamentos, no sentido de que a observancia
do estranho permite uma melhor compreensao do sistema local, ndo podem
ser sinbnimos, pois se afastam profundamente em seus objetivos finais.

Grande parte da corrente comparatista busca, ainda que de
maneira utopica, a uniformizacdo dos institutos juridicos no plano
internacional. Almeja, portanto, segundo LAMBERT??, uma aproximagao
entre os direitos, a partir de um compartilhamento de principios em comum
que viabilizem futura construgéo e fruicdo de um sistema Unico que devera
ser adotado por paises que possuam o mesmo grau de civilizagao.

O intuito final relaciona-se intimamente com a expectativa de
dinamizacéao das relag@es internacionais, sobretudo para o favorecimento

11 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Direito Comparado e o seu Estudo. Revista da Faculdade de
Direito Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, p. 40, v. 7, 1955.

12 pPEREIRA, Caio Mario da Silva. Direito Comparado e o seu Estudo. Revista da Faculdade de Direito
Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, p. 37, v. 7, 1955.
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entre as pontes econémicas e politicas, bem como a superagdo de um
direito natural que se faz ultrapassado. Na licdo de Inocéncio Martires
Coelho, o direito comparado ¢ um método comparativo que busca
necessariamente a compreensao de determinado instituto juridico.

O direito comparado, essencialmente, é apenas um processo de
busca e constatacdo de pontos comuns ou divergentes, entre
distintos sistemas juridicos a ser utilizado pelo intérprete como um
recurso a mais para aprimorar o trabalho hermenéutico*®.

O transconstitucionalismo, por sua vez, nas palavras de Marcelo
Neves, afigura-se como um direito constitucional do futuro, e exige uma
grande interdisciplinaridade, tendo em vista que busca constantemente um
modelo de articulacdo entre os sistemas, para que assim ocorra o chamado
entrelacamento transversal, o qual, sobretudo em matéria de direitos
humanos ou fundamentais, viabiliza o aprendizado reciproco entre ordens
interessadas na resolugdo de um problema juridico constitucional que
perpassa todas as barreiras fisicas e ideoldgicas, e, consequentemente,
proporciona a reconstrugéo sistémica de cada um dos envolvidos. Portanto,
esse processo ndo implicaem uma simples comparagéo, mas em um estudo
e conversacdo simultdneos que respeitem as caracteristicas proprias de
cada um dos Estados.

O intercambio e o aprendizado com o outro constituem o lado
positivo desse entrelagamento. Mas precisamente porque ndo ha
mera convergéncia, ha momentos de colisdo que implicam em
reafirmacdo de uma identidade constitucional em detrimento da
outra. Essa dialética do transconstitucionalismo implica uma forma
de dois lados, sendo o valor positivo a interlocugdo construtiva
entre ordens juridica®®.

Contudo, cumpre ressaltar que ndo se trata O
Transconstitucionalismo da submissdo de uma ordem juridica a outra, pois
ndo envolve questdes de hierarquia politica, mas possui relacdo com a
esséncia didatica do dialogo, a chance de um aprendizado reciproco, a
partir da observacdo das diferentes identidades de cada um desses
relacionamentos que podem envolver estados nacionais, supranacionais ou
internacionais.

13 COELHO, Inocéncio Martires, “Métodos e principios da interpretag&o constitucional: o que sio,
para que servem, como se aplicam”, Caderno Virtual, Brasilia, p. 11, vol. 2. n. 8, 2004.
14 NEVES, NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 259.
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A Teoria Transconstitucionalista envolve um processo avaliativo
da disposicao entrecortes de buscar os melhores métodos para aprimorar a
interlocugdo em busca ndo de um denominador comum para elucidagéo dos
obstaculos constitucionais, mas sim da capacidade de auto-observacao,
influencia e modificacdo de solucdes aos casos juridicos concretos, tendo
como parametros os olhares do outro. O transconstitucionalismo, de forma
sucinta, é estabelecido a partir da construgdo de pontes transversais de
conversacao e compreensao entre as mais diversas ordens juridicas, tendo
respeitadas as diferencas socioculturais entre elas.

Por conseguinte, esse intercambio congruente deve ser
estabelecido por intermédio da troca de conhecimentos conceituais e
experiéncias acessiveis, atribuindo aos participantes a chance de tragar um
caminho racional e compativel com a coletividade social. Desse modo, ndo
deve ser deixada de lado a significativa adequacdo do diélogo
transconstitucionalista ao caso concreto, principalmente nas situacoes em
que existam conflitos em relacdo aos direitos fundamentais. Afinal, ndo
seria possivel a utilizagdo da bagagem composta por precedentes
jurisdicionais de outras Cortes sem que houvesse um liame correlato a
conjuntura da adversidade juridica a ser superada e a premissa eleita. As
trocas séo adaptadas de acordo com a realidade que as invoca.

O intercdmbio e o aprendizado construtivos a que se refere a
Teoria, ocorre de diversas maneiras, entretanto, a forma que se destaca para
a pesquisa em questdo é a instauracdo das pontes de conversacdo
transversais por meio de Juizes e Tribunais, os quais sdo, segundo o autor
daquela, o centro de um sistema juridico multicéntrico.

Sendo assim, imprescindivel se torna o designio desses agentes
para compreender outros centros, sem que, para tanto, ocorra a
desconsideracao das particularidades de cada ordem juridica. O respeito a
identidade se faz imprescindivel para viabilizar a transformacéo por
alteridade inerente a pluralidade de ordens juridicas.

No Brasil, tem sido muito utilizado o posicionamento de outro
pais para que, a partir de uma complementaridade de matérias, seja obtida
um posicionamento jurisdicional apropriado. A constante mengdo aos
Estados estrangeiros, tem sido operada com o objetivo de encontrar
respaldos que levem a melhor resposta juridica, politica e social para o que
esta a ser demandado. Portanto, nesses casos, a referéncia a outras ordens
juridicas, procede como importante ferramenta para formagdo da ratio
decidendi.

Desse modo, preleciona Marcelo Neves:
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O transconstitucionalismo faz emergir, por um lado, uma
fertilizagdo constitucional cruzada”. as cortes constitucionais
citam-se reciprocamente ndo como precedentes, mas como
autoridade persuasiva®®.

N&o obstante, esse dissenso deve ocorrer de maneira pontual
porque ndo requer um dialogo permanente, a fim de evitar choques
irreversiveis de perspectivas juridicas.

5 A UTILIZACAO DE ARGUMENTOS
TRANSCONSTITUCIONAIS PARA UM DEBATE SERIO
SOBRE A DESCRIMINALIZAGAO DO ABORTO NO
BRASIL

Uma das questdes que atordoam as réplicas jurisdicionais ao caso
concreto diz respeito a ponderagdo de principios no ordenamento juridico
brasileiro. Enquanto ferramenta para aplicacéo do direito had uma tendéncia
doutrinaria em enfatizar excessivamente a aplicacéo desses, e, inclusive,
questionar a possibilidade de categoriza-los por grau de importancia, por
isso se tornam preocupantes as duvidas em torno da perfeicdo dos
principios.

Destarte toda faculdade do legislador de utilizar-se desses em
busca de pronunciamentos justos, ndo existem principios absolutos, logo
ndo ha razdo para qualifica-los como mais ou menos fundamentais, mas
sim a possibilidade de pondera-los em face das slbitas demandas da
sociedade hodierna.

Para Neves, a teoria transconstitucionalista emerge da
necessidade de ampliacdo do alcance da norma juridica, bem como da
possibilidade de aprendizado entre cortés sobre assuntos que tratem néao
apenas da limitacao do poder, mas, principalmente, dos direitos humanos,
referéncias para essa pesquisa em questao.

[...] A questdo dos direitos humanos, que surgiu como um problema
juridico-constitucional no ambito dos Estados, perpassa hoje todos
0s tipos de ordens juridicas no sistema mundial de niveis maltiplos:
ordens estatais, internacionais, supranacionais, transnacionais e
locais?®.

15 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 119.
16 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 256.
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Nesse diapasdo, o conflito de interesses entre a demanda social
por avangos técnico-cientificos e politicos-juridicos em face da dificuldade
de adaptagdo das normas aos casos concretos, ultrapassaram as barreiras
dos conflitos domésticos, reservados aos territorios estatais para entender
0s mesmos problemas sob os pontos de vistas de ordenamentos juridicos
diversos.

A partir disso, se inicia um debate acerca da eficiéncia da pratica
constitucional ao instaurarem-se pontes transnacionais de conversagdo
entre as ordens juridicas (estatais, internacionais, supranacionais), a fim de
nao apenas aferir novos precedentes estrangeiros para o debate acerca da
descriminalizagdo do aborto no Brasil, como se faz pelo uso do direito
comparado — ratio decidendi — mas alcancar, de fato, um novo olhar sobre
problemas de natureza constitucionais congéneres a funcéo judiciaria em
ambito global.

A fim de esclarecer a questdo é importante a andlise dos julgados
recentes sobre o tema, a partir do estudo da influéncia dessa margem
tedrica sobre os julgados do STF no Brasil, atentando-se a importancia
jurisprudencial da ADPF 54 e do recente HC n° 124.306, como ferramenta
para formacdo de uma nova perspectiva juridica sobre o assunto.

Destaca-se também a relevancia das conversacdes, entre as
diferentes ordens juridicas que compdem o globo, para alcancar uma
resposta madura sobre o ponto de vista desamarrado de crengas pessoais e
tabus limitantes, ao trazer os conceitos de alteridade para melhor
compreensdo de sua identidade estatal.

6 A JURISPRUDENCIA CRIADA PELO STF - ANALISE
DA ADPF 54

O julgamento da ADPF! foi proposto pela Confederagdo
Nacional dos Trabalhadores na salde, e, em razéo de sua relevancia, elevou
a compreensdo sobre diferentes reflexdes em relagdo aos conceitos
multifacetados de vida e morte, sob o viés juridico, politico, social,
cientifico, filoséfico e religioso. O STF, visando o resguardo e prote¢do da

"BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.
54 — DF. Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 12/4/2012, publicado em 30/4/2013. Disponivel
em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADPF&s1=54 &processo=54>
. Acesso em 9 set. 2018.
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Constituicdo Federal, decidiu a questdo relativa ao abortamento nos casos
de anencefalia, sob o prisma essencialmente juridico, mas, para tanto, se
utilizou de informacgdes de cunho cientifico e cultural, mediante a terceira
audiéncia publica no Brasil, para que se iluminasse o debate.

Foi importantissima, nesse sentido, a participacdo de quatorze
pessoas, na figura de amicus curiae, dentre essas, religiosos e cientistas
para a discussdo do caso, com quinze minutos cada para defesa de uma tese
favoravel ou contraria, desde que fundamentada, a legalizacéo dos abortos
realizados em decorréncia de anomalia gravissima que inviabilize
totalmente a vida extrauterina.

Tendo em vista que a vida humana, uma vez reconhecida, é
intangivel e, portanto, inviolavel, a decisdo foi socialmente revolucionaria
ao considerar a possibilidade de assegurar os direitos da mulher, em face
do produto da concepcdo que a partir dela se desenvolve. A linha de
raciocinio tracada identificou a ndo adequacdo da conduta ao tipo penal,
por ndo considerar o feto anencefalico um ser humano com vida, tendo
como respaldo os critérios médicos que apontam para a absoluta
impossibilidade de autonomia, quando da incidéncia dessa doenga sobre o
feto.

A deciséo se fundamentou em duas outras questdes legalmente
previstas por nosso ordenamento juridico patrio: a Lei de Transplante de n®
9.434/97, em que ha a garantia normativa de que possam ser realizados 0s
procedimentos de transposicdo de 6rgdos, nos casos em que for
documentalmente comprovada a cessacao da atividade cerebral de um
individuo, sendo imprescindivel o atestado conferido por médico
capacitado.

Cumpre ressaltar ainda que, os profissionais se diferenciam em
suas funcdes, a fim de evitar conflitos de interesses de qualquer natureza.
Portanto, aquele que atesta o fim da atividade cerebral, ndo fica incumbido
da responsabilidade de transplantar. Logo, a lei de Transplante de érgdos
esta alicercada na percepcéo de que, em razéo de juridicamente a morte ser
compreendida como a cessacdo da atividade cerebral, é possivel que
agueles sejam manipulados para salvar outras tantas vidas.

No caso da Anencefalia, o entendimento foi 0 mesmo, de que, a
partir do atestado medico de que ndo havera a formagdo do cortex cerebral,
e, consequentemente, o desenvolvimento vital do sistema nervoso central,
o0 qual nos singulariza enquanto seres racionais autbnomos, ndo ha o que
se falar em afetacdo da dignidade, pois esta situacdo pressupde o fim do
produto da concepgdo que nunca veio a possuir status humano.
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Sendo assim, o Supremo Tribunal Federal considerou ser, sob
essas circunstancias, a pratica de aborto uma conduta atipica, sem a
necessidade de autorizagdo judicial a cada caso. O médico possui a
faculdade de, com o consentimento da gestante, realizar o abortamento,
quando identificar a anencefalia fetal. Sendo assim, a mulher deixa de
suportar o 6nus fisico e psiquico de prosseguir forgosamente com uma
gestacdo absolutamente invidvel, onde restariam todas as expectativas,
inerentes & maternidade, frustradas.

A segunda base argumentativa foi a hipotese legal acerca do
aborto sentimental nos casos em que a mulher tenha sofrido violéncia
sexual que resulta em uma gestacdo, ndo apenas indesejada, mas temida,
elevando o dissabor do trauma pelo qual tenha passado. No sentido
humanitario da andlise de cada um desses casos concretos, identifica-se
como moralmente impossivel que a mulher, ap6s um crime t&o barbaro seja
obrigada a dar luz a uma crianca que carrega em si 0 codigo genético de
seu agressor e a imagem de toda a dor a qual foi sujeita a vitima. N&o sendo
consideradas aqui teses sobre a satde do feto, pois seria essa desimportante
em face da urgéncia de zelar pela mulher, em observancia ao principio da
dignidade da pessoa humana.

Em analise aos aspectos principais dos votos de cada ministro,
cumpre ressaltar a respeitavel posicéo favoravel a possibilidade de praticar
0 aborto nos casos de anencefalia, proferida pelo Relator Ministro Marco
Aurélio, a seguir demonstrada.

Em um primeiro momento, destaca-se que o objeto de discussao
pelo Tribunal, foi justamente a declaracdo de inconstitucionalidade da
interpretacdo dos artigos 124, 126 e 128, incisos | e 11, do Codigo Penal, os
quais disciplinam sobre o abortamento no Brasil e cuja interpretagdo
criminalizava a pratica a época, salvo nos casos de a manutencdo da
gravidez resultar em grave risco de vida a gestante ou decorrer da prética
do crime de estupro. Sendo essencial que o STF fizesse o controle de
constitucionalidade e atribuisse a interpretagdo sob o seio da Constituicao
Federal de 88.

Por conseguinte, o relator demonstrou enfaticamente seu reptdio
aos termos utilizados por grande parte da doutrina que atribuia a esse caso
de antecipacdo da gravidez dos fetos anencefalicos uma forma de aborto
eugeénico, pois ndo se trata da escolha de um padrdo imoral a ser feito para
formacédo de um tipo de sociedade perfeita e livre de deficiéncias. Afinal,
o feto anencéfalo ndo possui deficiéncia, pois esta pressupde a capacidade
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de viver, ainda que com limitac6es, fora do Utero materno, ao passo que
aguela ndo prevé essa possibilidade.

Ademais, constantemente discorreu sobre a importancia da
laicidade do Estado brasileiro, consagrada na Constituicdo Federal de 88,
em seu artigo 19, inciso I, que assegura a ndo intervencao do Estado na
esfera religiosa, além de impossibilitar que esse seja influenciado de
maneira indevida por qualquer que seja o credo. Nesse diapaséo, o Estado
n&o dispde de capacidade renunciadora dos direitos fundamentais, em face
de uma moral religiosa.

Isto posto, a Arguicdo de Preceito Fundamental destacou a
sobreposicdo total da atengdo aos direitos fundamentais que deveriam ser
sempre resguardados as mulheres, a exemplo do direito a
autodeterminacéo, saude fisica e mental, privacidade e direito a liberdade
no campo da reproducéo.

Deste jeito, o anencefalico foi considerado pelo Relator como
sendo um natimorto neurologico, em razdo de sua doenca congénita letal,
e, portanto, ndo haveria o que se falar em presuncéo de vida extrauterina,
tendo em vista a incompatibilidade entre os conceitos de anencefalia e vida,
0 que corrobora para o entendimento de que a mulher deve ter o direito de
se preservar em face da dor que inevitavelmente sofreria pela perda de uma
vida, desde o principio, impossivel.

Enquanto, numa gestacdo normal, s&o nove meses de
acompanhamento, minuto a minuto, de avangos, com a
predominancia do amor, em que a alteragdo estética é suplantada
pela alegre expectativa do nascimento da crianga; na gestacdo do
feto anencéfalo, no mais das vezes, reinam sentimentos mérbidos,
de dor, de angustia, de impoténcia, de tristeza, de luto, de
desespero, dada a certeza do 6bito.

A ideia de que um feto invidvel deve ser resguardado em
detrimento das previsdes constitucionalmente tidas como essenciais para a
qualidade de vida de todos os individuos, e, nesse caso, em face das
garantias sobre o principio da dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais a autonomia, privacidade, satde e integridade da mulher, se
refuta absurdamente injusta, ndo devendo, dessa forma, ser acolhida.

Cabe a mulher, e ndo ao Estado, sopesar valores e sentimentos de
ordem estritamente privada, para deliberar pela interrupgéo, ou néo,
da gravidez.
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O Estado deve assegurar a manifestagdo da autonomia da
vontade mulher, pois esta é um ser uno e capaz de elencar os valores morais
que conduzirdo suas manifestacdes no mundo social. Portanto, ndo é
possivel que a sociedade a obrigue a manutengdo de uma gestacdo que
resultard em nada além de dor, por desejo desumano de se instrumentalizar
um corpo sobre o qual ninguém se responsabilizaria em amenizar o
sofrimento da perda.

A incolumidade fisica do feto anencéfalo, que, se sobreviver ao
parto, o serd por poucas horas ou dias, ndo pode ser preservada a
qualquer custo, em detrimento dos direitos basicos da mulhers,

Ainda que ndo com o intuito de promover um debate
transconstitucional, é importante destacar dois outros trechos do voto
acima citado. A principio, no sentido de promover a linha de pensamento
para a antijuridicidade da conduta de abortamento nos casos de feto
anencefalico, o Relator citou que a vida ndo deve ser tida como valor
constitucional absoluto, mencionando para tanto um trecho da deciséo da
Corte Italiana que declarou a inconstitucionalidade parcial de normas que
tipificavam a conduta do abortamento.

[...] o interesse constitucionalmente protegido relativo ao nascituro
pode entrar em colisdo com outros bens que gozam de tutela
constitucional e que, por consequéncia, a lei ndo pode dar ao
primeiro uma prevaléncia absoluta, negando aos segundos
adequada protecdo. E é exatamente este vicio de ilegitimidade
constitucional que, no entendimento da Corte, invalida a atual
disciplina penal do aborto [...] Ora, ndo existe equivaléncia entre o
direito ndo apenas a vida, mas tambhém a salide de quem ja é pessoa,
como a mée®, e a salvaguarda do embri&o, que pessoa ainda deve
tornar-se.

Essa citacdo sobre a decisdo de Tribunal Constitucional
Estrangeiro serviu para a formagao da ratio decidendi do Relator no sentido
de que ndo deveria ser atribuida a mulher uma pena por preservar sua sadide
em detrimento de um feto sem vida, no sentido técnico demonstrado
anteriormente. Dessa forma, restou consolidada a compreensdo de que a
mulher precisa da seguranca acerca de seus direitos fundamentais e do
contetdo de dignidade que cada um deles carrega em si, pois ndo deve ser

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.
54 — DF, voto Ministro Marco Aurélio, p. 71.

19 SARMENTO, Daniel. Livres e lguais: estudos de direito constitucional. Rio de Janeiro: Ed.
Lumem luris, 2006.
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compelida a manter uma gestagdo tortuosa, sob pena de o Estado ao
criminalizar a conduta, ndo resolver o problema, mas tdo somente agrava-
lo.

Num segundo momento, o Ministro traz a sua fundamentacéo
outra deciséo, dessa vez elaborada pelo comité de Direitos Humanos da
Organizacao das Nagoes Unidas, a qual disciplinou sobre o “Caso K.L.
contra Peru”, em que foi sentenciado como sendo o ato de criminalizar a
conduta do abortamento de fetos anencéfalos, equiparavel a tortura. No
cendrio em questdo, uma jovem de 17 anos havia sido obrigada a parir um
feto acometido por anencefalia, pois ainda que a ordem juridica peruana®
ndo se opusesse ao aborto necessario e conferisse pena irrisdria aos casos
de aborto sentimental ou eugénico e a jovem tivesse optado por ndo
continuar com a gravidez, ndo foi possivel a obtencdo de autorizacdo
necessaria para a realizacdo do ato cirdrgico.

Destarte, o feto ndo sobreviveu por mais de quatro dias, mas 0s
impactos de uma gestacdo indesejada e inviavel perduraram por muito
tempo, tendo sido desenvolvido na adolescente um grave quadro de
depressdo. Para o0 comité, a ndo concessdo de permissdo para 0
procedimento foi postura desumana, o que para o Relator da ADPF 54
poderia ter sido totalmente evitado, ndo devendo o Estado brasileiro
continuar a se omitir em face da demanda social e da questdo de saude
publica aqui discutidas.

Por fim, em observancia a necessidade de uma resposta
jurisdicional eficiente para o assunto controverso, bem como do amalgama
de argumentos j& apresentados, o Ministro julgou procedente o pedido
formulado na Inicial para o reconhecimento de inconstitucionalidade da
interpretagdo que apontava o abortamento de fetos anencefalicos conduta
tipificada pelo Cddigo Penal brasileiro.

2 Os artigos do Co6digo Penal Peruano dispdem sobre o aborto no sentido de que:

Art. 119 — Aborto Terapéutico

Néo é punivel o aborto praticado por um médico com o consentimento da mulher gravida ou de seu
representante legal, se o tiver, quando é o Unico meio para salvar a vida da gestante ou para evitar um
mal grave e permanente em sua saude.

Art. 120 — Aborto Sentimental

O aborto sera reprimido com pena privativa de liberdade ndo maior que trés meses: | — Quando a
gravidez seja consequéncia de violagdo sexual fora do matriménio ou inseminagéo artificial ndo
consentida e ocorrida fora do matrimdnio, sempre que os fatos tiverem sido denunciados ou
investigados, ao menos policialmente; ou Il — Quando é provavel que o ser em formagdo leve a um
nascimento com graves defeitos fisicos ou psiquicos, sempre que exista diagnéstico médico.(Cépia
eletronica disponivel em https://apps.contraloria.gob.pe/unetealcontrol/pdf/07_635.pdf. Acesso em 10
de setembro de 2018).
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Os votos favoraveis ao entendimento do Relator Marco Aurélio
foram Rosa Weber, a qual considerou ser necessario que o Estado nao
demonstre interesse juridico na manutencdo de um feto inviavel, sendo
imprescindivel que assegure a liberdade individual as mulheres, para que
essas possam optar por interromper a gestacao de forma segura. Ja para o
Ministro Luiz Fux, as ciéncias médicas avancaram num sentido
tecnolodgico capaz de auferir a eficiente e rapida constatacéo de anencefalia
fetal, fato que ainda ndo era possivel quando da elaboracdo do Codigo
Penal. Sendo assim, a criminalizacdo, por ndo influir de forma significativa
sobre 0s nimeros da pratica do abortamento, ndo deveria ser compreendida
como eficaz, devendo, portanto, a tematica ser atribuida a urgéncia de
salde publica, e a mulher atribuido o direito de ser orientada e optar pela
interrupcéo ou ndo da gravidez.

Ao ponto de vista da Ministra Carmem Lucia, a mulher deve ser
amparada pelo Estado, ndo devendo, de forma alguma, sua opcao por
antecipar a gestacdo criminalizada, pois ela ja sofre com a noticia de
inviabilidade da gravidez. Por outro lado, o ministro Ayres Britto, a época,
afirmou que a interrupgdo da gestacdo ndo deveria ser tratada como um
aborto, mas que a mulher deveria ter sua decisdo respeitada, ndo sendo
obrigada a levar adiante uma gestacdo que se resultara frustrada. No
mesmo raciocinio, Celso de Mello afirmou ndo se tratar a hipotese dos
casos tipificados pelo Cddigo Penal brasileiro, pois ao feto nunca foi
atribuida vida, ndo devendo a pratica abortiva significar sua morte.

Gilmar Mendes compreendeu ser a tipificacdo do codigo penal
ultrapassada nesse sentido, pois as ciéncias médicas avangaram para um
diagndstico eficaz para uma répida identificacdo da anomalia que
impossibilite a vida extrauterina do feto. Assim, a interrupcéo da gestagéo
de fetos anencefalicos constitui uma forma de se proteger a salde da
mulher e assegurar sua dignidade.

Os votos contrarios foram elaborados pelos Ministros
Lewandowski e Cezar Peluso, pois para este 0 aborto ndo deveria ser
descriminalizado, tampouco ponderado em face da situacao fatica descrita,
uma vez que o feto anencefalico seria sim dotado de vida e, portanto, certo
seu direito a vida. Entretanto para Lewandowski, a situacdo ndo deveria ser
discutida no ambito juridico, mas sim sob a esfera do legislativo, atestando
a ilegitimidade do Supremo Tribunal Federal julgar o mérito da questéo.

A apreciacdo positiva por parte do Supremo Tribunal Federal
gerou efeito vinculante ao constatar que, em nome dos direitos
fundamentais e reprodutivos das mulheres, foi necesséria a reinterpretacéo,
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em conformidade com a Constituicdo Federal, dos dispositivos que
disciplinavam acerca do tema no Cédigo Penal, pois a criminalizacdo do
aborto viola a autonomia da mulher de ser, pensar e escolher o projeto de
vida que pretenda seguir, instrumentalizando-a enquanto uma simples
parideira a servi¢o da sociedade.

Os elementos que serviram para formar a conviccdo dos
magistrados foram néo apenas os dados cientificos trazidos por parte dos
oradores, tendo sido extremamente interessante a observacdo do
entendimento de outros tribunais constitucionais acerca do mesmo assunto.
Afinal, as decisGes estrangeiras foram essenciais para a formacdo dos
argumentos que viriam a constituir a decisao final.

A mencéo aos casos estrangeiros iniciou a reinterpretagdo sobre
os elementos faticos do caso concreto brasileiro, tendo em vista a
disposicdo por parte dos ministros em ndo apenas cita-los, mas também
utiliza-los como um ponto de vista necessario para um debate justo sobre
o tema. Além disso, a experiéncia internacional demonstrou o atraso da lei
nacional em discutir tardiamente um fato recorrente no quadro de saide
brasileira.

Os argumentos ora apresentados solidificam o hoje o
entendimento acerca da ampliacdo da possibilidade de abortamento sem
responsabilizacdo penal, como serd demonstrado a seguir.

6.1 HC 124.306

Em novembro de 2016, o Supremo Tribunal Federal decidiu, por
intermédio de um acordado, que seria realizada a soltura de médicos e
funcionarios de uma clinica de aborto clandestina, seguindo um raciocinio
juridico que ndo entendia ser o aborto no primeiro trimestre gestacional
passivel de tipificagdo penal, a responsdvel por violar os direitos
fundamentais das mulheres?.

Ainda que ndo se trate de uma decisdo vinculativa, tornou-se
jurisprudencial e abriu espago para um debate de importancia cientifica,
juridica e social de carater transconstitucionalista, renascendo no pais a
incessante busca por respostas as seguintes perguntas. seria a

2L BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 124.306-RJ. Relator: Ministro Marco
Aurélio, julgado em 29/11/2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&doclD=12580345>. Acesso em 9 set.
2018.
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descriminalizacdo do aborto no Brasil uma forma de se melhorar a satde
publica, evitando a morte de milhares de mulheres anualmente vitimas do
procedimento inseguro? Qual a eficacia da legalizacéo do aborto no direito
comparado? E, por fim, até que ponto sdo respeitados os direitos da mulher
no plano nacional?

O Cddigo Penal foi inaugurado com o pensamento legislativo
correspondente & década de 1940. Sendo assim, necessita ser readequado a
hodierna conjuntura juridica e politica do Brasil, pois como demonstrado
nos capitulos anteriores, é inegavel a sistematizacdo e complexidade da
sociedade plural que emerge na Era pds-positivista.

As relacOes interpessoais se intensificaram em um lapso temporal
relativamente curto, o que transformou a dindmica organizacional e de
conduta do corpo social como um todo. Entretanto, a legislacdo néo foi
capaz de acompanhar de forma eficiente as novas demandas sociais,
produzindo respostas jurisdicionais, muitas vezes, desconexas da nova
realidade fatica a ser compreendida em cada caso concreto.

E nitido que a elaboracdo de um dispositivo legal depende
diretamente do poder legislativo, ndo cabendo a interferéncia do judiciario
na criacdo de novas leis. Por outro lado, também é indiscutivel que a
formalizagdo das normas passa por processo essencialmente politico, e,
portanto, submetem-se aos jogos de interesses, 0s quais ndo objetivam a
resolucdo dos problemas sociais, mas a manutengdo de um comodismo
autoritario.

E papel do Judiciério, no ambito de atuag&o do Supremo Tribunal
Federal, conferir a interpretacdo das leis infraconstitucionais em
conformidade com os propdsitos ideias da Carta Maior de 1988. Sendo
assim, os artigos 124?> e 126°° do Codigo Penal brasileiro foram
reinterpretados para integracdo dos contetidos disciplinados, aos casos de
interrupcdo da gestacéo até a décima segunda semana de gravidez. Nesse
sentido, é importante que sejam destacados alguns pontos relevantes sobre
a decisdo do Ministro Luis Roberto Barroso sobre o caso, como sera
demonstrado abaixo.

Entende-se que o conceito de aborto é a interrupcdo da vida
intrauterina com total extingdo do produto resultante da concepcdo e que
para qualificar um tipo penal de pleno acordo com a Constituigdo Federal
deve preencher trés requisitos: atender a um bem juridico relevante; o

22 Art. 124. Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem Ihe provoque: Pena — detencéo, de
um a trés anos.
23 Art. 126. Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena- reclusdo de um a quatro anos.
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comportamento incriminado ndo pode constituir exercicio legitimo de um
direito fundamental e deve haver proporcionalidade entre a agéo praticada
e a reacao estatal.

Para Barroso, a criminalizacdo do aborto ndo é eficaz, pois ndo
evita que a pratica ocorra, mas forga a clandestinidade, em especial das
mulheres pobres, a qual transforma o tema em questdo de salide publica.
Afinal, em consideragdo aos dados expressos por 6rgaos de saude atuantes
no pais, hoje € uma das maiores causas de morte materna.

Segundo a fala do Ministro, trata-se da discussdo a respeito de
um direito fundamental, portanto ndo pode a questdo ser subordinada ao
poder do legislador. Refere-se a um conjunto de liberdades que constituem
uma reserva minima de justica que decorre diretamente de um direito
natural. Sendo assim, se o legislador atuar de forma contraria ao direito
fundamental estara atuando de forma ilegitima e invalida.

A criminalizacdo do aborto € um marco infeliz nas estatisticas
dos paises subdesenvolvidos e emergentes, pois quando comparadas as
legislagdes do globo, o Brasil em muito esta atrasado ao debate. Ainda, 0
Ministro citou como exemplo dos paises desenvolvidos que ndo tipificam
a conduta de interromper a gestacdo no primeiro trimestre gestacional 0s
Estados Unidos, Alemanha, Reino Unido, Canada, Franga, Italia, Espanha,
Portugal, Holanda e Austrélia. Esses programaram politica alternativa a
fim de que, se preenchidos os requisitos procedimentais, as mulheres sejam
previamente aconselhadas clinicamente, e ndo penalizadas em momento de
tamanha fragilidade pessoal.

Alguns dos paises supracitados sdo reconhecidamente religiosos,
mas ndo impediram o debate e a devida resposta Estatal aos problemas
acarretados pela necessidade de se garantir a segura interrup¢do da
gravidez indesejada, ndo como meio de inibir a autonomia ou crenca de
cada individuo, mas para assegurar o respeito a liberdade de
autodeterminacdo.

Sob os aspectos do transconstitucionalismo, €é importante
ressaltar ainda que o Ministro citou decisdo do Tribunal Federal Aleméo
para demonstrar a ineficacia da legislacdo que pune as mulheres ao invés
de preserva-las, o que provoca o efeito estatistico inverso do pretendido
pelo legislador.
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O sigilo relativo ao nascituro, sua impoténcia e sua dependéncia e
ligagdo Unica com a mae, as chances do Estado de protegé-lo serdo
maiores se trabalhar em conjunto com a mae. 24

Além disso, demonstrou que o Estado possui alternativas mais
eficientes para evitar a interrupcdo das gestacOes, ainda com base no
exemplo Aleméo de disponibilizar toda estrutura médica a mulher que
deseje abortar no estagio inicial da gravidez. Dessa forma, o
acompanhamento do caso pode levar a uma reflexdo de suas
consequéncias, 0 que leva a uma decisdo bem ponderada por parte da
gestante.

Outrossim, outros julgados estrangeiros foram referenciados ao
tema, a exemplo do caso de “Roe v. Wade, julgado pela Suprema Corte
dos Estados Unidos, em que foi decretado a submisséo do interesse estatal
sobre a protecdo da vida fetal ao direito de a mulher optar pela realizacéo
de um aborto. Ademais, a declaragdo de inconstitucionalidade da
criminalizacdo do aborto proferida pela Corte Suprema de Justica do
Canada também seria a demonstracéo clara da ineficiéncia da norma penal
brasileira em disciplinar sobre contetdo de relevancia internacional.

De acordo com o regime de adotado em diversos paises (como
Alemanha, Bélgica, Franga, Uruguai e Cidade do México), a
interrupcdo da gestacdo ndo deve ser criminalizada, pelo menos,
durante o primeiro trimestre da gestagdo. Durante esse periodo, 0
cortex cerebral — que permite que o feto desenvolva sentimentos e
racionalidade - ainda ndo foi formado, nem ha& qualquer
potencialidade de vida fora do Gtero materno?.

Infere-se, portanto, que a influéncia do voto do Ministro Barroso
pode ser intimamente relacionada com o debate transconstitucionalista,
pois por meio de decisdo do Supremo Tribunal Federal, casos
emblemaéticos acerca do tema, disciplinados por tribunais estrangeiros
serviram de instrumento para a formacdo da conviccdo do aplicador do
direito.

Nessa decisdo ndo ha simples mencdo as normas escritas de
outros paises, mas a preocupacao em realizar um debate de relevancia para
além do lécus do estado nacional, sobre a perspectiva de outras culturas e
formacéo social. O olhar do outro para a formacéo de uma viséo interna

2 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 124.306 — RJ. Relator: Ministro Marco
Aurélio, julgado em 29/11/2016.

% SARMENTO, Daniel. Livres e lguais: estudos de direito constitucional. Rio de Janeiro: Ed.
Lumem luris, 2006.
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mais consciente e que proporcione uma resolucédo mais compativel com o
caso concreto.

Ainda que ndo seja possivel dizer que os Ministros do Supremo
Tribunal Federal tém se empenhado no desenvolvimento de raciocinio
transconstitucionalista por completo, é indiscutivel a presenca de
elementos que demonstrem que, de fato, os problemas constitucionais,
sobretudo os de direitos humanos e fundamentais, ultrapassaram as
barreiras dos Estados e se tornaram concomitantemente relevantes para

tantas outras ordens juridicas.

7 CONCLUSAO

Foi possivel auferir o entendimento de que o intercambio didatico
entre os diferentes Tribunais Constitucionais é capaz de transformar os
impasses nacionais de forma justa, pois evidencia a necessidade de um
constante reexame acerca dos dispositivos legais e suas interpretacoes,
seguindo o entendimento de gque a sociedade evolui e o sistema normativo,
como um todo, responsavel por tutelar os direitos, deve acompanhar o seu
progresso. E o Estado o responsavel por promover a Dignidade da Pessoa
Humana a todos os individuos brasileiros, bem como assegurar os demais
direitos fundamentais previstos na Constituicdo de 1988.

O fenbmeno do transconstitucionalismo promovido pelos
Tribunais nacionais elevam a conscientizacdo do ordenamento juridico
patrio ao compara-lo com os julgados estrangeiros, 0s quais servem, cada
vez mais, como ferramenta de fundamentacdo das decisdes por parte dos
magistrados.

Em anélise aos casos da ADPF 54 e o julgamento do HC 124.306,
foram identificados ndo s aspectos do direito comparado, mas também da
Teoria Transconstitucionalista. Os julgados buscaram a inser¢ao do direito
nacional em um contexto de conhecimento pluridimensional, provando a
necessidade dos estudos de matérias interdisciplinares para uma resposta
jurisdicional justa. Além disso, 0s precedentes trazidos a baila das decisfes
solidificam o entendimento de que ja passou da hora de o sistema juridico
e politico brasileiro se adequar a sociedade diversificada e
progressivamente consciente de seus direitos e deveres para 0 convivio
harménico entre todos.

A disposicdo em estabelecer pontes de conversagao, ainda que de
forma pontua e em observancia as caracteristicas exclusivas do contexto
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sociocultural de cada Estado, evidencia que o Transconstitucionalismo, de
fato, é um direito constitucional do futuro, pois exige o desenvolvimento
da tolerancia e capacidade de autocritica construtiva.
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