UNIVERSIDADE FEDERAL DO OESTE DO PARA
INSTITUTO DE CIENCIAS DA SOCIEDADE
PROGRAMA DE CIENCIAS JURIDICAS DA UFOPA
BACHARELADO EM DIREITO

ANDRESSA VASCONCELOS DEZINCOURT

UMA ANALISE SOBRE O ABORTO LEGAL NO URUGUAI E A POSSIBILIDADE
DE DIALOGO ENTRE ORDENAMENTOS JURIDICOS COM VISTAS A

EFETIVIDADE DE DIREITOS

SANTAREM - PA
2021



ANDRESSA VASCONCELOS DEZINCOURT

UMA ANALISE SOBRE O ABORTO LEGAL NO URUGUAI E A POSSIBILIDADE
DE DIALOGO ENTRE ORDENAMENTOS JURIDICOS COM VISTAS A

EFETIVIDADE DE DIREITOS

Trabalho de Conclusédo de Curso apresentado ao
Programa de Ciéncias Juridicas para obtencédo do
grau de Bacharel em Direito da Universidade
Federal do Oeste do Par4, Instituto de Ciéncias da
Sociedade.

Orientador: Prof. Me. André Freire Azevedo

SANTAREM - PA
2021



Dados Internacionais de Catalogagao-na-Publicagao (CIP)
Sistema Integrado de Bibliotecas — SIBI/ UFOPA

D532a Dezincourt, Andressa Vasconcelos
Uma analise sobre o aborto legal no Uruguai e a possibilidade de dialogo
entre ordenamentos juridicos com vistas a efetividade de direitos. / Andres-
sa Vasconcelos Dezincourt. — Santarém, 2021.
53 p.:il
Inclui bibliografias.

Orientador: André Freire Azevedo

Trabalho de Conclusao de Curso (Graduagao) — Universidade Federal do
Oeste do Par4, Instituto de Ciéncias da Sociedade, Curso Bacharelado em Direi-
to.

1. Aborto legal. 2. Direito comparado. 3. Transconstitucionalismo. I. Azevedo,
André Freire, orient. Il. Titulo.

CDD: 23 ed. 342.087 8

Bibliotecaria - Documentalista: Renata Ferreira — CRB/2 1440



Universidade Federal do Oeste do Para - Ufopa
Instituto de Ciéncias da Sociedade - ICS
Programa De Ciéncias Juridicas — PCJ
Coordenacéo de Trabalho de Concluséo de Curso - TCC

Andressa Vasconcelos Dezincourt

UMA ANALISE SOBRE 0 ABORTO LEGAL NO URUGUAI E A POSSIBILIDADE DE DIALOGO
ENTRE ORDENAMENTOS JURIDICOS COM VISTAS A EFETIVIDADE DE DIREITOS.

Trabalho de Conclusdo de Curso de Bacharelado
em Direito com objetivo de obter aprovagdo na
disciplina de TCC e obtengdo de grau de Bacharel
em Direito pela Universidade Federal do Oeste do
Pard.

Conceito: 9,5

Santarém, PA, 11 de outubro de 2021.

BANCA EXAMINADORA

André Freire Azevedo
Orientador
Presidente

Maria Marlene Escher Furtado
Examinadora

Cynthia Fernanda de Oliveira Soares
Examinadora

Email: pcj.sec@hotmail.com e pcj@ufopa.edu.br



mailto:pcj.sec@hotmail.com

. MINISTERIO DA EDUCACAO

I l UNIVERSIDADE FEDERAL DO OESTE DO PARA
i M ? SISTEMA INTEGRADO DE PATRIMONIO, ADMINISTRAGAO E FOLHA DE ASSINATURAS

" CONTRATOS

Emitido em 11/10/2021
ATA N° &/n/2021 - ICS (11.01.08)
(N° do Documento: 65)
(N° do Protocolo: NAO PROTOCOLADO)
(Assinado digitalmente em 18/10/2021 15:17) (Assinado digitalmente em 18/10/2021 18:32)
ANDRE FREIRE AZEVEDO CYNTHIA FERNANDA OLIVEIRA SOARES
PROFESSOR DO MAGISTERIO SUPERIOR PROFESSOR DO MAGISTERIO SUPERIOR
1CS(11.01.08) ICS(11.01.08)
Matricula: 2384518 Matricula: 1476900
(Assinado digitalmente em 19/10/2021 09:56 ) (Assinado digitalmente em 18/10/2021 16:38 )
MARIA MARLENE ESCHER FURTADO ANDRESSA VASCONCEL OS DEZINCOURT
PROFESSOR DO MAGISTERIO SUPERIOR
ICS(11.01.08) DISCENTE
T Matricula: 201600889

Matricula: 1300930

Para verificar a autenticidade deste documento entre em https://si pac.ufopa.edu.br/documentos/ informando seu
ndmero: 65, ano: 2021, tipo: ATA, data de emissdo: 18/10/2021 e o cadigo de verificagdo: e60d07689d


https://sipac.ufopa.edu.br/public/jsp/autenticidade/form.jsf

Dedico este trabalho aos meus pais e a meu irmao por todo suporte e
incentivo ao longo da vida e da graduagéo.



AGRADECIMENTOS

Viver € uma luta constante e, por isso, sou grata pelas pessoas que andaram
de méaos dadas comigo e fizeram parte da minha historia dentro da Universidade.

A0S meus pais, por serem meus maiores apoiadores, que ndo pouparam
esforcos para me dar a melhor educacgéo e as melhores oportunidades para que eu
pudesse alcancar meus objetivos.

Ao meu irmao, por ser uma inspiracao e exemplo de perseveranca, que sempre
incentivou e acreditou em mim.

Ao meu professor e orientador, André Freire, que, com o projeto de pesquisa
de género e sexualidade mostrou que a graduacéao vai muito além dos bancos da sala
de aula e nédo precisa ser distante, nem hierarquizada.

Aos meus amigos e colegas, em especial aos que estiveram comigo na mesma
turma e fizeram com que meus dias fossem mais leves ao longo desses anos.

Ao meu amigo Leoni, de forma especial, por toda forca e apoio hos momentos
em que acreditou em mim, mesmo naqueles em que eu duvidava, passando a, com o

tempo, me ter como parametro e bom exemplo a ser seguido na sua prépria jornada.



“A possibilidade ndo é um luxo. Ela é tao crucial quanto o pao.”
- Judith Butler



RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso visa questionar a possibilidade da
realizacdo de um estudo comparado entre o ordenamento juridico brasileiro e o
uruguaio como forma de dar maior efetividade a direitos fundamentais a partir da
experiéncia de outro ordenamento juridico em sua trajetoria de despenalizacédo do
aborto, com a utilizacdo do método do transconstitucionalismo proposto por Marcelo
Neves, para verificar a viabilidade de se utilizar outra perspectiva sobre o mesmo
problema constitucional. Nessa esteira, teve como objetivo a identificacdo da trajetdria
politica e juridica do aborto, além dos discursos que motivaram sua despenalizacao
no Uruguai, bem como analisou as consequéncias dessa despenalizacao,
identificando os motivos e consequéncias que fundamentaram o estudo comparado.
A metodologia utilizada consistiu em pesquisas bibliograficas e documentais que
envolvem o tema e focam no processo passado por cada pais quanto ao assunto. Ao
final, se pretendeu demonstrar a relevancia da utilizacdo de métodos comparativos,
mais especificamente o transconstitucionalismo, para se chegar a elucidacdo de
problemas constitucionais comuns entre diversas ordens juridicas como o aborto, se
mostrando viavel um estudo comparado sobre o tema entre os dois paises,
principalmente quando se leva em consideracdo a Politica de Assessoramento do

Uruguai.

Palavras-Chave: Aborto legal. Direito Comparado. Transconstitucionalismo.



ABSTRACT

The present term paper questions the possibility of conducting a comparative study
between the Brazilian and Uruguayan legal systems as a manner to give greater
effectiveness to fundamental rights based on the experience of another legal system
in its trajectory of decriminalizing abortion, using the method of transconstitutionalism
proposed by Marcelo Neves to verify the possibility of using another perspective on
the same constitutional problem. On this manner, this project aims to identify the
political and legal trajectory of abortion, in addition to the speeches that motivated the
decriminalization of abortion in Uruguay, as well as analyze the consequences of this
decriminalization while identifying the reasons and consequences that underpinned
the comparative study. The methodology to be used will be based on bibliographic and
documental research that involves the theme and focuses on the process passed by
each country regarding the subject. In the end, it intends to demonstrate the relevance
of using comparative methods, more specifically the transconstitutionalism, to
elucidate common constitutional problems between different legal orders such as
abortion, proving feasible a comparative study on the subject between the two

countries, especially when taking into account the Advisory Policy of Uruguay.

Keywords: Legal abortion. Comparative law. Transconstitutionalism.
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INTRODUCAO

E levando em consideracdo o contexto de globalizacdo e os entendimentos
atuais em diversos ordenamentos sobre o aborto legal que o presente trabalho de
conclusdo de curso visa a questionar quais sdo as contribuicbes que um estudo
comparado entre o ordenamento juridico brasileiro e o uruguaio pode vir a trazer para
gue direitos sejam efetivados e visdes possam ser ampliadas sobre o tema, a partir
do didlogo e entrelacamento de diversas perspectivas, 0 que subsidiarda uma
abordagem mais ampla sobre o direito ao aborto.

Considerando também o patamar do debate acerca do aborto legal,
principalmente com a propositura da ADPF 442, o estudo sobre o tema, conforme as
experiéncias de outros Estados, de acordo com o que prevé o método do
transconstitucionalismo de aprendizado reciproco, € fundamental para enriquecer as
discussdes tendo como objetivo a maior efetividade de direitos.

Reconhecer 0 aborto como um problema constitucional comum entre diversos
ordenamentos juridicos, € a mola propulsora para se chegar a um denominador
comum, a partir da analise da experiéncia do proximo e reflexdo sobre ela no proprio
ordenamento juridico, visto que todo Estado Democrético de Direito tem como objetivo
0 alcance e a efetividade de direitos fundamentais aos seus tutelados.

Atualmente, apés diversas conquistas no sentido de ampliar as hipéteses de
aborto legal — tais como haver risco para a vida da mulher, gravidez consequéncia de
estupro e fetos anencéfalos — o componente moral/religioso volta a ser pauta nas
manifestacdes no Congresso Nacional Brasileiro. Quando se analisam os discursos
gue rodeiam o legislativo nacional nota-se uma defesa incondicional da criminalizac&o
irrestrita do aborto, que contorna a laicidade do Estado, mas também os defensores
da protecdo a vida pelo Direito desde a concepcéo.

Essa complexidade do tema faz com que seja necessaria uma analise de direito
constitucional comparado, visto que no Uruguai foi adotada uma postura
despenalizadora mediante o cumprimento de requisitos legais e a passagem da
mulher por uma rota de assisténcia estatal, apés debates semelhantes aos travados
no Brasil. Ou seja, 0 estudo da experiéncia uruguaia pode contribuir para elucidacéo
de problemas constitucionais comuns, ajudando os atores envolvidos com o tema a
enxergar pontos que, sem a experiéncia daguele outro ordenamento juridico, seriam

passados despercebidos na discussao nacional.
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Com a finalidade de realizar este estudo comparado, foi utilizado o método do
transconstitucionalismo (NEVES, 2009), como referéncia para o trabalho, visto que
ele procura solucionar problemas comuns relacionados a direitos fundamentais. Ja o
Estado uruguaio foi escolhido como o Estado parametro para o estudo, pois as
circunstancias que cercavam o tema antes da sua despenalizagéo, séo parecidas com
as brasileiras, além de que ha proximidade geogréfica dos dois paises e a formacédo
do Estado uruguaio séo similares aos processos ocorridos no Brasil.

Assim, o objetivo principal do presente estudo € a identificacdo da trajetoria e
dos motivos que levaram a despenalizacdo do aborto no Uruguai, buscando
compreender o itinerario percorrido, bem como avaliar criticamente as consequéncias
da despenalizacao, identificando motivos pelos quais a discussao acerca do aborto
legal permanece fundamental no campo jurisdicional brasileiro. Para tanto, foi
realizada uma pesquisa baseada na reviséao bibliografica e documental para analise
de material sobre o tema.

O trabalho se desenvolve tracando e limitando, em seu primeiro capitulo, o
problema de pesquisa, demonstrando a importancia do estudo do tema abordado. No
segundo capitulo, buscar-se-a falar sobre o marco teérico do transconstitucionalismo,
compreendendo suas nuances e conceitos, apresentando ao leitor este método de
estudo fundamental para o entendimento do presente estudo comparado. No terceiro
capitulo, haverad uma breve andlise sobre a questédo da soberania, tendo em vista que
0 transconstitucionalismo propde um entrelacamento entre ordenamentos juridicos,
devendo-se entender como a soberania € vista contemporaneamente. Por fim, apés
compreendidos o0s conceitos fundamentais para o presente trabalho, apresenta-se um
estudo comparado entre Brasil e Uruguai no que concerne o aborto como problema

constitucional comum.
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CAPITULO | — A Possibilidade de dialogo entre ordenamentos juridicos sobre
problemas constitucionais comuns

O ponto de partida sobre a analise da possibilidade da ocorréncia de didlogos
entre ordenamentos juridicos, mais especificamente entre o ordenamento juridico
brasileiro e o uruguaio, € a colocacdo da questdo do aborto como um problema
constitucional comum, sendo, portanto, analisado sob a 6tica do Direito Constitucional.

Sem duavida, o aborto é um tema envolto em controvérsias e discursos, que
muitas vezes fogem ao Direito como ciéncia e adentram no campo da moral e da
religidfo de uma sociedade, virando pauta de manifestacbes com esse cunho,
inclusive, no Congresso Nacional. Contudo, a andlise dele a partir de uma otica
constitucional com a percepcdo do quao violador de direitos de mulheres a sua
criminalizacdo constitui, é fundamental para o discernimento de discursos e
entendimento da importancia da descriminalizacéo da pratica.

Importante que a atencéo seja voltada para o fato de que muitos outros paises
percorreram trajetérias proprias, mas, muitas vezes, parecidas no que concerne ao
tema, podendo a comparacéo de tais caminhos percorridos serem fundamentais para
o entendimento da situacao brasileira atual.

Atualmente, ja foram ampliadas as hipoteses de aborto legal no ordenamento
juridico patrio com a ADPF 54 de 2012, ocasido em que o Supremo Tribunal Federal
reconheceu que em certos contextos € permitida a interrupcdo da gravidez sem
consequéncias criminais a mulher ou aos profissionais da saude envolvidos na
operacao. Assim, quando ha risco para a vida da mulher, quando a gravidez é
proveniente de estupro ou, ainda, se o feto for anencefélico, ja se permite que seja
feito o procedimento, mesmo que sem apresentacdo de boletim de ocorréncia e ndo
se condicionando a qualquer deciséo judicial.

Contudo, mesmo com essas conquistas no sentido de garantir mais direitos as
mulheres, o aborto continua criminalizado por questbes que contornam o Estado
Democratico de Direito e defendido por grupos com discursos e argumentos de cunho
moral e religioso.

Nesse sentido, em 2017 foi proposta a ADPF 442 pelo PSOL, em uma tentativa
de reconhecer, pela via jurisprudencial, a necessidade de que seja declarada a
inconstitucionalidade da lei penal ao aborto realizado até a 122 semana de gestacéo,
ainda que até o presente momento nao tenha havido uma decisdo pelo controle

concentrado de constitucionalidade, ja € um passo para que maiores discussées
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sejam travadas sobre o tema no pais, por diferentes 6rgédos e diferentes setores da
sociedade, dando voz a vérios discursos e trajetérias que existem sobre o tema.

Dessa forma, tendo em vista a complexidade do tema, o direito constitucional
comparado, mais especificamente o transconstitucionalismo, vem com vistas a dar
uma visdo mais nitida e sob outra perspectiva para o tema, principalmente na
circunstancia do julgamento da ADPF 442 jA mencionada. O pedido formulado nesta
acao para que os ministros do STF declarem a néo recepc¢éo, em partes, dos artigos
124 e 126 do Coddigo Penal por descumprimento de preceito fundamental e
consequente violagcdo de direitos trazidos pela constituicdo tem muitos pontos em
comum com 0 que ja ocorreu em outras nacbes e que pode servir como um fator
comparativo, seja do caminho tracado por esses paises para se chegar a
descriminalizacdo do aborto, seja como referéncia do que ocorreu apds a
descriminalizagéo.

Nesse sentido, baseando-se nas relagbes cada vez mais conectadas entre os
Estados, advindas do mundo globalizado e dos conflitos constitucionais que tais
aproximacdes geram, o transconstitucionalismo (NEVES, 2009), que trabalha no
sentido de admitir a presenca dessas questdes, que ultrapassam os limites territoriais
e até de poder das nacbes, e surge como possivel caminho para resolucdo de
controvérsias entre jurisdicdbes que ja ndo mais encontram solucdo apenas no
ordenamento juridico patrio, ocasido em que se propde o entrelacamento de ordens
diversas para solucédo de problemas constitucionais comuns (BULOS, 2011). Dessa
forma, a identificacdo cada vez maior entre as nacfes cria ordens juridicas
transnacionais, ou seja, fora do limite de um Estado, mas por atores diversos, sejam
entes privados, sejam publicos, locais ou internacionais, fazendo com que respostas
surjam desse entrelacamento (NEVES, 2009).

Essa visdo mais ampliada e comparada se daria com o Estado do Uruguai, que
adotou uma postura descriminalizadora apés debates semelhantes aos travados no
Brasil, ou seja, serd um estudo da experiéncia uruguaia como contribuicdo para
elucidacao de problemas constitucionais comuns, promovendo, assim, um verdadeiro
didlogo entre ordenamentos, mas também didlogo com movimentos sociais, politicos
e a propria comunidade cientifica na concorréncia para efetivacdo do sistema de
direitos humanos e fundamentais, conforme é elaborado pelo constitucionalista que

nao pretende ter as discussdes limitadas apenas ao campo juridico (NEVES, 2014).
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Assim, com a tentativa da utlizacdo do transconstitucionalismo como
referencial tedrico, procura-se enriquecer a discussao sobre o assunto, comparando
fatos e posturas, que no contexto uruguaio se assemelham com a realidade brasileira,
e podem esclarecer o olhar do outro sobre o problema em busca de uma possivel
solugdo comum que poderia nao ser alcangada se fosse utilizado tdo somente o texto
constitucional daquela nagéo (NEVES, 2013).

Na busca de diversas fontes para o estudo do tema em comento, a comparacao
entre Brasil e Uruguai, no caso desse Ultimo, as circunstancias da descriminalizacao
do aborto naquele territério, mostra-se importante em razdo da similaridade entre
ambos os Estados, com raizes parecidas e proximidade territorial. Nesse sentido,
estudar a forma como se debateu a questdo do aborto no Uruguai e os caminhos
percorridos para uma ampliacéo do direito das mulheres é de fundamental importancia
pelos diversos pontos de convergéncia sobre a questdo ndo sO entre esses dois
paises, mas também em relacio a toda a América Latina (CARRIL & GOMEZ, 2008).

Essa utilizacdo do transconstitucionalismo como forma de aprofundamento no
estudo comparado encontra embasamento na teoria constitucional contemporanea,
gue cada vez mais se encontra aberta a interpretacdes, que, inclusive, vao além das
instituicdes judiciarias, dando voz a movimentos sociais, politicos, ONG’s e a propria
academia, sendo este dialogo fundamental para que seja efetivado um pleno sistema
de direitos humanos e fundamentais com previsédo de hipéteses e andlise de dados
concretos e confiaveis sobre a tematica.

No Uruguai houve uma trajetoria de grupos com seus discursos até que se
chegou a regulamentacdo do aborto naquele pais. E para andlise do processo
ocorrido de descriminalizacdo do aborto no Uruguai que este trabalho visa a comparar
aspectos diferentes e comuns daquele pais com o Brasil que conduziram na discusséo
e maior abertura sobre o tema por meio de pesquisa bibliografica e documental,
utilizando como marco teorico o transconstitucionalismo como forma e aprendizado
da experiéncia do Uruguai com vistas a contribuicdo para discursos que ja existem no
Brasil sobre o direito ao aborto.

Além disso, a identificacdo dos discursos envolvidos com a tematica do aborto
legal € fundamental, pois estes estdo ligados diretamente aos diversos sujeitos
envolvidos com o tema, seja no sentido de torna-lo legal e, assim, ampliar as hipéteses
de aborto permitido, seja no sentido de restringi-lo mais ou manté-lo no mesmo

patamar que se encontra atualmente.
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O direito comparado, aqui utilizando o transconstitucionalismo, é usado como
forma de possivel resolucdo de problemas constitucionais que sdo considerados
comuns pelos direitos que se tém tutelados. Dessa forma, muito comumente, as
guestdes tratadas em trabalhos comparativos dizem respeito a direitos fundamentais
gue podem estar sendo violados pelo préprio Estado, nesse caso, ao proibir a pratica
abortiva por mulheres.

O cenério atual brasileiro quanto ao assunto deixa patente a importancia do
presente estudo, sob diversas perspectivas, visto que a criminalizacdo desconsidera
direitos fundamentais das mulheres, resultando em dados alarmantes que deixam
clara a relevancia do tema (PNA/2016). Tratar a questéo analisando diversos campos
da sociedade brasileira — setores como da saude publica, religido, moral e politica — e
comparar com a trajetoria percorrida no Uruguai ajuda a tracar pontos comuns que
serdo fundamentais para uma projecéao de dados e referéncias sobre o que pode vir a
ocorrer na situacéo brasileira.

Diante da conjuntura atual do debate sobre o aborto legal, o presente estudo
visa, entdo, a questionar quais as contribuicdbes que um estudo comparado entre o
ordenamento juridico brasileiro e o uruguaio pode vir a trazer para que direitos
fundamentais sejam efetivados, ndo com uma forma de copiar o processo la ocorrido,
mas como um verdadeiro aprendizado entre processos de aquisicdo de direitos em
guestdes que envolvem problemas constitucionais, tendo em vista se tratar de uma
conversacao, ndo uma sobreposicdo de ordens juridicas, ou seja, ndo se pretende
escolher um caminho certo a ser seguido, ou uma resolucdo definitiva sobre os
problemas constitucionais, mas tdo somente o alcance de parametros para debate e

comparacao.
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CAPITULO Il - O transconstitucionalismo como subsidio interpretativo para
solucéao de conflitos constitucionais

Antes de iniciar o estudo comparado da tematica do aborto entre o Brasil e 0
Uruguai, €é necessario fazer uma maior explicagcdo conceitual sobre o
transconstitucionalismo e todas as suas nuances, tendo em vista ser um tema novo e
ainda pouco discutido a nivel académico. Assim, neste capitulo serdo explicados
conceitos chaves para se compreender melhor este método de interpretacdo do qual

se quer partir para se fazer este estudo comparado.

2.1 O transconstitucionalismo como método

Frente aos avancos e mudancas ocorridas a nivel global na perspectiva juridica
e no processo de aquisicao e efetividade de direitos coletivos, para o estudo do Direito
internacional passou a ser necessaria a utilizacdo de métodos que permitissem a
discussdo de problemas que envolvem sujeitos internacionais. Nessa enseada, 0
transconstitucionalismo se apresenta como um método proposto por Marcelo Neves
gue possibilita o entrelacamento entre ordens juridicas que se submetem ao codigo
binério licito/ilicito, expressando-se através do aprendizado reciproco entre Estados
(NEVES, 2009).

A concepcéo trazida por Neves de ordens juridicas que usam o cédigo binario
licito/ilicito parece com o binarismo de Niklas Luhmann que estabelece valores
positivos e negativos em um ordenamento juridico, sendo o primeiro licito, compativel
com aquele ordenamento e o segundo ilicito, ndo compativel com o direito daquele
sistema (NEVES, 2009).

Nesse sentido, por serem ordens juridicas diferentes tratando de problemas
constitucionais comuns, € necessario entender o processo que cada sistema percorre
para alcancar resolucdes de conflitos, ou mesmo debater o tema para possivel
efetivacdo de direitos como é o caso do aborto legal. Quando se fala sobre o tema,
Neves (2009) afirma que uma ordem juridica ndo se sobrepfe a outra, até porque
todos os Estados possuem sua soberania. Assim, ndo ha uma Unica solucao para os
problemas constitucionais, e o transconstitucionalismo entra neste contexto como uma

forma de solucdo que cabe na coexisténcia de ordens juridicas diferentes, mas que
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vai além das institui¢des juridicas e adentra nas vozes de diversos sujeitos, conforme

afirma o autor:

O novo, nos entrelagamentos entre uma pluralidade de ordens juridicas na
sociedade mundial do presente, é a sua relativa independéncia das formas
de intermediacdo politica mediante tratados juridico-internacionais e
legislagdo estatal. As formas em que ocorrem relacionamentos formais e
informais entre atores governamentais e ndo governamentais multiplicam-se
no ambito do direito. Essa situacdo ganha relevancia quando se considera
que, em grande parte, as “pontes de transicdo” entre ordens juridicas
desenvolvem-se diretamente a partir dos seus respectivos centros, ou seja,
0s seus juizes e tribunais (NEVES, 2009, p.117)

Para o autor, fica clara a flexibilizacdo que se pretende com seu método,
colocando-o0 em um cenario sem burocratizacao e formalidades, o que sera entendido

a posteriori.

2.2 A sociedade multicéntrica e mundial

Quando Neves (2009) fala sobre centros em sua obra, tenta introduzir, a quem
o |, o conceito de sociedade multicéntrica que consiste em diferentes entendimentos
em uma mesma sociedade sobre um assunto de varios grupos sociais existentes ali,
chamando de racionalidade, alcancada pela autonomia de cada grupo. Quando as
racionalidades se tornam conflitantes, as visdes politicas concorrem entre si, ndo
tendo a prépria politica alguma hegemonia frente a outras estruturas sociais.

Assim, 0 que se busca perceber é que o entendimento do modo de pensar e se
posicionar de uma sociedade depende, essencialmente, dos discursos que a
embasam e nela existem, sendo estas visdes consideradas em questdes como a do
presente trabalho tanto para se falar sobre a historia do préprio povo como também
para entender o posicionamento daquele povo em relacao as visdes de outros povos.

Nesse sentido, Neves (2009) fala que o conceito de sociedade mundial pode
ser trazido a tona quando formacdes sociais passam a existir fora do limite territorial
de um Estado, mesmo que a ele vinculada. Sobre isso, ele cita as grandes
navegacdes do século XVI, ocasido em que as comunicacdes entre povos se tornam
cada vez mais fluidas e intensas, diminuindo o choque cultural, relativizando-se a
prépria identidade do que € nacional e remetendo ao fato de que tais comunicacoes,

se concorrentes, podem funcionar até mesmo como uma relacdo de
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complementaridade entre as sociedades ou diversos setores dentro da mesma
organizacao social.

Quanto a esta relacdo de complementaridade, o autor passa a tratar a
sociedade mundial como um local onde h& redes de cooperacgéo sobre conflitos que
ultrapassam os limites territoriais do Estado e que demandam formas de solugéo que
também ultrapassam fronteiras e dialogam entre os povos (NEVES, 2009). Trazendo
0 assunto do aborto legal para o cerne da discussao, patente fica que o Uruguai
passou por uma trajetéria para o alcance da descriminalizacdo que envolveu sujeitos

internacionais e de dentro do préprio Estado.

2.3 Os acoplamentos estruturais e os aprendizados reciprocos

Para o constitucionalista, desenvolvedor do método do transconstitucionalismo,
gualquer sociedade se autodestruiria sem a criacdo de mecanismos que permitissem
vinculos construtivos entre os varios pensamentos conflitantes de varios grupos
sociais existentes dentro da propria sociedade, ou seja, para a propria convivéncia
dentro de um Estado € necessario que meios sejam utilizados para apaziguar os
conflitos existentes (NEVES, 2009).

Nesse sentido, o autor afirma que ha assuntos como direito, politica e a prépria
historia que admitem uma ampliacdo a partir de diversos ramos do conhecimento,
sendo tal convergéncia um ponto de encontro e uma interligacdo de conhecimentos,
tornando o debate mais rico e profundo quanto ao tema proposto, mas interessante
perceber que seja qual for o assunto a ser discutido, 0 método de Neves (2009) propde
uma conversacao e conciliacdo, ndo uma imposicdo de um posicionamento sobre o
outro pela simples e posta submisséo.

Assim, ainda que o tema seja considerado controverso entre varios setores
sociais tanto nacionais como internacionais, conforme se apresenta o aborto legal, é
possivel o didlogo entre os diversos atores no sentido de conciliacdo pelo
transconstitucionalismo, ao invés da simples imposicdo de um entendimento

majoritario ou considerado mais adequado a realidade da nacao.

2.4 A racionalidade transversal

Hé& ainda outro ponto comum com a obra de Luhmann, mas essencialmente

diferente, na teoria do transconstitucionalismo muito se fala em constituicdes
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transversais e diadlogo transversal entre ordens juridicas. Contudo, diferente das
constitui¢cdes transversais de Luhmann, Neves (2009) afirma que elas dizem respeito
ao acoplamento entre o sistema politico e o juridico, sendo, portanto, ao mesmo tempo
uma internalizagdo de entendimentos sobre diversos temas, e uma externalizagcdo
também desses conteddos em suas relacdes, o que para ele ja ocorre nas
constituicdes nacionais dos Estados (NEVES,2009).

Dessa forma, para a existéncia de uma racionalidade transversal sobre
problemas comuns entre povos, necessaria se faz a existéncia de acoplamentos
estruturais, para que, por fim, se chegasse a uma tentativa de consenso acerca de
uma possivel solucdo para um problema comum (NEVES, 2009). Nesse
entendimento, ndo deve haver um discurso superior ao outro, devendo todos os
discursos resultarem em uma pluralidade de racionalidades, na qual haja aprendizado
reciproco e aprendizado para todos os sujeitos envolvidos, atraves de uma verdadeira
simbiose de posicionamentos, ndo uma imposicdo, como ja mencionado
anteriormente (ARAUJO, 2015).

Nesse sentido, Neves (2009) € enfatico quanto a necessidade de haver um
sistema juridico orientado pela constitucionalidade para que, assim, possa se falar em
racionalidade juridica, visto que primeiro deve haver uma solucdo ja consistente
dentro do proprio sistema juridico para determinado problema constitucional para
depois se falar em conversacdo com outros sistemas daquele mesmo tema que
pretende se ver abordado. Afinal de contas, sé se torna um problema constitucional
aquilo que ja foi tomado para si a atencdo para uma possivel violagdo. O que se
observa é que os entendimentos dos tribunais sdo tidos como as ideias centrais de
uma sociedade, conforme segue: “cada ordem juridica envolvida, a ética de juizes e
tribunais como representacéo do centro delas” (SERRANO, 2017, p. 51), ou seja, ha
0 posicionamento a nivel interno, mas esperando um ponto de vista externo ou
periférico, como Neves (2009) afirma.

Além disso, Neves (2009) discorre sobre a importancia de tais acoplamentos e
de que a proépria racionalidade transversal esteja adequada socialmente, isto €, 0
aprendizado reciproco é extremamente valido quando os interesses entre sistemas
sdo parecidos e compartilhados naquela sociedade, ndo havendo a predominancia de
interesses de grupos particulares sobre outros. Nesse sentido, afirma que as
constituicdes dos Estados atualmente j4 foram construidas de forma transversal

ligando politica com direito, contudo a sociedade atual internacional demanda que
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problemas comuns sejam confrontados de forma internacional, carecendo de algo que
seja mais hegemdnico e com a discussdo mais aberta e flexivel a comparacdes
(NEVES, 2009).

2.5 A Constituicdo transversal para além do Estado e as pontes de transicao

Para falar sobre a possibilidade de constituicdes transversais para além das
fronteiras dos Estados, Neves (2009) afirma que € necesséario se atentar para a
emergéncia de ordens juridicas a nivel internacional. Assim, esta cada vez mais claro
entre os paises a necessidade de uma hegemonizacao, contudo esta etapa de se
construir uma constituicdo, a qual Estados poderiam se submeter, além de ajudar em
sua construcao, parece um passo que se vislumbra ainda em um futuro distante, visto
gue muito ainda se fala, a nivel internacional, na soberania estatal quanto ao tema em
comento e se debate sobre quais seriam os limites do dialogo a ser travado a nivel
internacional que nado ferisse o poder soberano estatal, no mesmo sentido de
discussfes ocorridas quanto a ratificacdo de tratados ou submissédo de Estados a
jurisdi¢cdes contenciosas, como a da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Contudo, as pontes de transicdo também s&o propostas no metodo do
transconstitucionalismo, para funcionar como uma forma de racionalidade transversal,
na tentativa de dialogos entre entendimentos e situacdes de atores com
posicionamentos distintos acerca de um tema (NEVES, 2015). O conceito de pontes
de transicao se torna autoexplicativo quando se leva em consideracao que o foco do
método do transconstitucionalismo é entender diversos posicionamentos sobre
problemas constitucionais e tentar, através do dialogo, buscar solucbes para que
melhor deem efetividade aos direitos a que se visa tutelar.

Dessa forma, as pontes de transi¢ao viriam no sentido de diminuir os impactos
e facilitar o entrelacamento e aprendizado entre ordens juridicas, principalmente

guando h& a existéncia de colisfes evidentes e de dificil atravessamento entre elas:

O entrelacamento podera ser considerado efetivo, por exemplo,
guando houver a introducdo de um tratado internacional no direito
interno, ou mesmo quando as regras de direito internacional privado
procuram ligar consensualmente a relagcdo das ordens juridicas
estatais (SERRANO, 2017, p. 50).
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O que fica claro, portanto, € que tratados internacionais podem ser
considerados uma forma de dialogo e entrelagamento entre ordens juridicas, sendo
uma expressdao de abertura dos Estados. Contudo, importa frisar que o
transconstitucionalismo ultrapassa o cenario juridico, ocorrendo o entrelagamento
entre ordens juridicas com a anexacao de normas de outros ordenamentos sem que
tal assunto passe por Tribunais ou quando ocorre mudancas no sentido que se da a
uma norma ou, até mesmo, a uma relacao informal entre diferentes setores sociais
(SERRANO, 2017).

2.6 O transconstitucionalismo e problemas constitucionais comuns

Com a sociedade cada vez mais conectada, mais facilmente ocorre a
visualizacdo de problemas comuns entre ordens juridicas. A forma como cada
ordenamento lida com tais situacfes, contudo, ndo ocorre muitas vezes de forma
simile a de outro.

Neste cenario, o0 transconstitucionalismo se apresenta como importante
ferramenta para solucédo de possiveis conflitos, visto que sua ideia € justamente o
aprendizado reciproco a partir de outras vivéncias para resolucéo de casos concretos.
Importante que seja dito que tais solucdes e debates devem ocorrer de acordo com a
sociedade e com outras normas locais, pois no transconstitucionalismo ha a busca da
reconstrucdo de uma identidade constitucional, ndo sendo apenas a mudanca ou
substituicdo de um entendimento por outro, mas um acréscimo.

Importa ressaltar que essa reconstrucdo da propria identidade, ndo significa
uma negativa da propria identidade para aceitacéao de outra. O transconstitucionalismo
deve ser considerado por trazer a possibilidade de uma resolucéo utilizando principios
e regras que ja existem em diversas ordens juridicas (NEVES, 2009). Muito se
guestiona atualmente sobre a soberania dos Estados quando se fala em Direito
Internacional e conflitos envolvendo direito coletivos e comuns entre 0S povos,

contudo, Neves (2009) é enfatico quanto ao tema:

Mediante esse processo, a sociedade torna-se ‘multicéntrica’ ou
'policontextual’. Isso significa, em primeiro lugar, que a diferenca entre
sistema e ambiente, desenvolve-se em diversos ambitos de comunicagao, de
tal maneira que se afirmam distintas pretensdes contrapostas de autonomia
sistémica. E, em segundo lugar, na medida em que toda diferenca se torna
‘centro do mundo', a policontexturalidade implica uma pluralidade de
autodescri¢fes da sociedade, levando a formagéo de diversas racionalidades
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parciais conflitantes. Falta, entdo, uma diferenca dltima, suprema, que possa
impor-se contra todas as outras diferengas. Ou seja, ndo ha um centro da
sociedade que possa ter uma posicdo privilegiada para sua observacédo e
descricdo; ndo ha um sistema ou mecanismo social a partir do qual todos os
outros possam ser compreendidos (NEVES, 2009, p. 23-24).

E evidente que o transconstitucionalismo propde o intercambio entre ordens
juridicas e didlogos, ndo havendo sobreposi¢cédo de uma a outra. Neves (2009), nesse
sentido, traz como exemplo os conflitos que acontecem entre os costumes realizados
pelos indigenas e as ordens juridicas ocidentais. Nessas comunidades nativas, o
direito consuetudinario é o norteador da vida daquele povo. Assim, h&, por exemplo,
a pratica de matar o bebé que nasce com alguma deficiéncia ou € gémeo, o que, para
o direito estatal, seria considerado crime, mas para esses povos significa evitar o
sofrimento e prezar pela tranquilidade da comunidade. Quando se fala dessa maneira,
fica patente que se fala também do significado atribuido a vida pelos indigenas, sendo
tal posicionamento distinto do ocidental cristao.

Nesse exemplo, qualquer projeto de lei que tenha como consequéncia a
criminalizacdo da conduta, estaria sendo desconsiderada e sobreposta ao
entendimento de uma ordem a outra. Assim, para o transconstitucionalismo, ha a
adocao de uma postura transversal, na qual o Estado atuaria como uma espécie de
fiscal do que seria deliberado pelos proprios indigenas, com uma construcao do
entendimento deles sobre o tema (NEVES, 2009).

Inegavel é a existéncia de situacdes dificeis e conflituosas que perpassam e
ultrapassam linhas geograficas e parecem longe de serem resolvidas, mas a proposta
de aprendizado trazida pelo transconstitucionalismo, no sentido de reinterpretar e
talvez reconstruir a propria identidade, a partir do contato com a experiéncia do outro,
parece uma ideia razoavel de como se resolver conflitos que envolvam direitos
fundamentais e coletivos socialmente, sem que haja uma dominacdo de um
entendimento pelo outro, pelo simples fato de parecer o mais correto.

Contudo, antes de iniciar-se a explanacdo sobre a criminalizacdo do aborto
como um problema constitucional, passivel de discussdo e debate, utilizando como
base o transconstitucionalismo e a experiéncia vivida pelo Uruguai em seu processo
de descriminalizacdo, é necessario falar sobre soberania, tendo em vista que a
abertura ao didlogo que vem ocorrendo de forma cada vez mais frequente, a nivel

internacional, bem como a submissdo a tratados de diversas areas, endossam
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duvidas acerca da autonomia estatal nos procedimentos de legislagdo comparada e

assinatura de tratados internacionais.
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CAPITULO 1l - As concepcdes de soberania e a relagdo com o
transconstitucionalismo

bY

O conceito de Estado estd ligado a soberania, territério, povo e finalidade,
sendo que a soberania é a maior expressao de poder de um Estado. Nesse sentido,
desde o final do século XX, o mundo passa por um processo de transformacéo
intenso, no qual a globalizacao interliga os paises em varios aspectos, mas também
€ responsavel pelo surgimento de questdes que dizem respeito a soberania dos
Estados por conta de a interligacdo dos ordenamentos juridicos estar cada vez maior.

Dessa forma, atualmente, ndo se cabe mais falar em soberania absoluta ou
como tdo somente a expressao da constituicdo de um povo (BULOS, 2011), mas é
preciso reconhecer que ha uma ordem internacional, na qual a soberania € entendida
como a capacidade do Estado de atualizar seu ordenamento, visto que ha setores do
Estado que comecam a exceder seus limites, bem como ha questdes ligadas a
protecdo dos direitos humanos que passaram a ter padrdes globais de acéo, aos quais
os Estados devem se submeter, pois, caso contrario, pode acontecer uma
responsabilizacao internacional (FERRARI, 2016).

Inicialmente, é fundamental o entendimento das mudancgas que ocorreram ao
longo do tempo no que diz respeito a nocao de soberania, visto que atualmente ha
diversas formas que flexibilizam o que se denomina por soberania e, sobre o tema, é
fundamental a percepcédo de que estas concepc¢des sao influenciadas por algumas
variaveis, proprias das ciéncias sociais e, por isso, devem ser estudadas e

compreendidas.

3.1 A concepcéo de soberania na Idade Antiga

A soberania, etimologicamente, € uma palavra de origem latina que significa
poder supremo, dando assim uma ideia de irrefutabilidade do poderio Estatal. Ainda
gue o termo tenha sido proposto apenas no século XVI por Jean Bodin, um indicio de
nascimento da soberania ja demonstrava o que ocorreria em sociedades complexas
da Idade Antiga. Para os gregos, por exemplo, na sociedade organizada da ldade
Antiga, ndo existia a nocdo de soberania, configurava-se, portanto, uma sociedade
autarquica, na qual a no¢do mais proxima de um ente soberano eram as cidades
autossuficientes, que bastavam por si, ndo se submetendo a nenhuma outra forma de

poder em assuntos publicos.
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Jé na sociedade romana, organizada como um Império a época, pode se falar
gue ja nascia, a pequenos passos, a ideia de soberania que atualmente se conhece.
O direito romano, inclusive, foi a base para uma ideia de direito universal
racionalizado, mesmo n&o havendo tanta relacdo daquele povo com outros, visto que
as atividades maritimas e de comércio eram baseadas na producao agraria com mao
de obra escrava (MARTINS, 2002).

O que se percebia na sociedade grega e romana é que ja havia governos com
normas proprias, inclusive algumas de deliberacdo daqueles que eram considerados
cidaddos época, mas com muita relacdo a localizacdo geografica. Apesar dessas
sociedades terem chegado ao fim, foram os primérdios de uma organizacao similar a
gue conhecemos atualmente, influenciando a politica e o direito desde entdo e, por

conseguinte, a no¢ao de soberania.

3.2 A concepcéo de soberania na Idade Média

Durante a Idade Média, a nocao de soberania tornou-se mais ligada a questdes
politicas com outros povos, além de ter um cunho mais juridico e simbdlico. Durante
a Alta ldade Média, toda instituicdo estava ligada a Igreja e, portanto, a propria
soberania se relacionava com o cristianismo, tendo em vista que, naquele contexto, a
soberania era tida como poder politico, sendo a Igreja Cristd uma das maiores
detentoras de tal poder (KRITSCH, 2002).

Dessa forma, o que se previa naquela sociedade era que 0s governantes, em
geral latifundiarios donos de feudos, tinham um poder que Ihes tinha sido dado através
de Deus, restando ao povo apenas a submissao, demonstrando, desde ja, a forca do
cristianismo na época e 0 uso da simbologia como forma de legitimar um poder
soberano. Contudo, o questionamento que provinha desta situacéo era se este poder
ficaria com a propria igreja ou com 0s nobres da época, por isso muitas vezes o termo
soberania é confundido com a prépria disputa de poder estatal (KRITSCH, 2002).

Nesse entendimento, a cientista politica Raquel Kritsch afirma que a soberania
ja era sugerida entre os medievais muito antes dos pensadores modernistas seja pela
expressdo summa potesta (poder supremo), seja pela expressao plenitudo potestatis
(poder papal), sendo o termo sugerido por Bodin uma mera conceituagao daquilo que
ja existia anteriormente. Importante mencionar que foi na Idade Média que a soberania

passou a ganhar contorno como principio para o direito internacional:
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Entretanto o poder, quando do auge da Idade Média, ndo era unitario, mas
sim fragmentado e negociado entre o rei e os nobres senhores feudais. Nao
havia, portanto, a ideia de um Estado nacional com um exército nacional, uma
moeda nacional e um poder unitario e soberano. (MAGALHAES, 2002, p.
123)

Nesse momento, comeca a se falar em sistema politico como um dos
elementos da soberania, na qual a centralizacdo e concentracdo do poder foram
responsaveis pela criacdo de um Estado forte, com poder decisério, inclusive na
delimitacdo espacial do seu poder, principalmente com o advento do absolutismo ja
na Baixa ldade Média, sendo a figura do rei fundamental para dar forca a este regime
(TORRES, 1988).

3.3 A concepcéo de soberania na Idade Moderna

Apos a criacdo do sistema politico do absolutismo, o simbolo de poder passou
a estar centralizado na figura do rei, continuando a ideia medieval de poder concedido
e legitimado por uma figura divina. Assim, com o0 novo regime nascendo, teéricos
precisaram estudar a complexidade daquele novo sistema nunca vivido pela
sociedade. Nesse momento € que surge o conceito de soberania, citado pela primeira
vez por Jean Bodin em sua obra “Os seis livros da Republica” de 1576. Ele a
conceituou como o poder absoluto e perpétuo de uma Republica. Na concepcao dele,
o Estado tinha poder ilimitado, perante o qual todos deveriam se submeter em troca
de protecédo (DALLARI, 2011).

De forma parecida, Hobbes, outro tedrico absolutista, afirma que o poder do
Estado é essencial, pois deriva de um contrato social, no qual se consente que um
lider os proteja, tirando o ser humano do estado de natureza em que se pode tudo.
Assim, para ele, a soberania deriva de um acordo social de todos contra todos, que
concede o poder ao Estado revestido de legalidade, suplantando todo e qualquer outro
poder para resolucao de conflitos (DALLARI, 2011), o que se extrai, portanto, é que
para ele a soberania estava ligada ao poder de decidir estatal.

Outro escritor importante deste periodo, Jeans Jacques Rousseau, afirmava
gue a soberania era proveniente da vontade geral de cada individuo, sendo cada um
responsavel por uma parcela de soberania que se consolida através de um contrato
social que tem como finalidade principal a protecao individual por um Estado forte, no

gual todos se submetem a uma lei. Contudo, ao contrario de Hobbes e Bodin, em
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Rousseau, a soberania permanece com o individuo, que apenas escolhe uma pessoa
para exercicio administrativo daquele poder. Rousseau também foi responsavel pelo
inicio de discussbes acerca de alteracdes em questdes pontuais, afirmando que
qualquer mudanca deveria ser burocratica, com alvoro¢o sobre o tema (MACHADO,
2009).

Seguindo por esta linha, outros autores, além dos contratualistas, também
teorizaram acerca da soberania. Kant, por exemplo, entendia que a soberania deveria
emanar do povo e que dele emanava a razao que guiaria e subordinaria o governante.
Ja Sieyés formulou uma teoria de soberania social, na qual o poder se d&a por
representacdo através de um governante, ja trazendo a no¢cdo democratica ao poder
exercido pelo Estado (MACHADO, 2009).

Foi também durante o absolutismo, mais precisamente de 1618 a 1648, ocorria
a Guerra dos Trinta anos motivada por questdes religiosas no contexto da reforma
protestante, que teve fim com a assinatura do documento conhecido como a Paz de
Westfélia entre as cidades alemaes de Munster e Osnabrlick. Este documento é
fundamental para o Direito Internacional, pois foi um marco, no qual se
reconheceu a existéncia da soberania nacional enquanto principio e algumas
regras ficaram estabelecidas entre os Estados, como a igualdade, a prevaléncia
do principio territorial sobre o pessoal, o respeito aos limites internacionais e a

ndo-intervencdo em assuntos internos de outros Estados (TAIAR, 2010).

3.4 A soberania na contemporaneidade

Em meados do século XIX, ocorreu a queda do absolutismo com as ideias que
surgiam, bem como o fortalecimento de uma nova classe econdémica, a burguesia.
Esse fortalecimento da burguesia, juntamente com ideais iluministas, culminaram na
Revolucdo Francesa, que ocorreu em 1789 e teve como base a luta contra a forma
como o Estado estava organizado naguele momento, ou seja, contra o absolutismo e
a concentracdo demasiada de poder na figura dos reis (TAIAR, 2010).

Nessa movimentacdo da sociedade, principalmente da classe econémica dos
burgueses, comerciantes da época, nasceram ideais de limitagdo do poder do Estado,
bem como de sua organizagéao, elevando a nogao de soberania popular a outro plano,
colocando o povo como detentor de poder politico. Estudiosos afirmam que tais

movimentos podem ser considerados constitucionalistas, na medida que lutavam para
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gue normas fossem criadas para limitar o poderio estatal, levando em consideracéo
os ideais liberais de liberdade, igualdade e fraternidades, fundamentais para
positivagéo dos direitos fundamentais (BEMVENUTI, 2015).

A Revolugéao Francesa, inclusive, resultou na Declarag&o Universal dos Direitos
do Homem e do Cidadéo, sendo um marco de limitagdo do poder do Estado e de
valoracao dos direitos individuais do cidaddo. Na constituicdo francesa da época,
inclusive, ja se falava em soberania como a vontade emanada do povo.

Frisou-se a Revolucédo francesa como um marco de mudanca de paradigmas e
da propria nogéo de soberania, mas que fique aqui claro que, na mesma época, outras
revolucdes aconteceram no sentido de limitar o poder estatal e de estabelecer regimes
mais democraticos com os mesmos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade.
Nesse momento a ideia de contrato social de Hobbes e a teoria da separacdo dos
poderes de Montesquieu voltaram a tona como uma forma de limitar os poderes
conferidos ao Estado e normatiza-los de forma mais equilibrada.

A mudanca de pensamento, decorrente dessa €poca, foi fundamental tanto
para flexibilizacdo da percepcdo de soberania, quanto para o fortalecimento dos
direitos fundamentais, que também serdo uma questdo central deste trabalho. As
ideias liberais provenientes dos movimentos daquela época expandiram o ideal de
democracia e a nocdo de que todos os homens sdo iguais sujeitos de direitos,
trazendo a tona a universalidade dos direitos fundamentais, o que reflete até a
contemporaneidade nos ordenamentos juridicos mundiais (COGGIOLA, 2013).

Dessa forma, 0 que se percebe € que a nocdo de soberania e as mudancas
ocorridas na concepcdo dela, ao longo do tempo, estdo fortemente ligadas ao
fortalecimento dos direitos humanos e da prépria democracia.

Além das questdes tratadas quanto ao poder em si pelos contratualistas, outros
autores se preocuparam com questdes de natureza mais praticas sobre a soberania.
Malberg, Jellinek e Jhering falam quanto ao limite do poder do Estado, afirmando que
cabe ao préprio Estado a autolimitacdo, se transformando, assim, em um Estado
Democratico de Direito, no qual leis préprias limitariam a soberania, ndo havendo a
interferéncia de outros Estados no processo (MACHADO, 2009). Estes autores sdo
das escolas alemaes e austriacas e colocam a soberania como a capacidade do
Estado de se autodeterminar por seu préprio direito, pertencendo tal poder ao povo,

mas em forma de pessoa juridica.
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Ja& no século XX, Kelsen, seguindo a linha da escola alema e austriaca, passa
a adotar uma concepc¢ao normativista da soberania, de acordo com a qual afirma que
todo direito vem do Estado como uma ordem juridica, quando esta cai, outra ordem
juridica imediatamente nasce, configurando uma verdadeira teoria pura do direito.
Contudo, contemporéaneos a ele como Schmitt afirmavam que a soberania estava
ligada ao poder de fazer leis e suspendé-las a depender do contexto do Estado
(MACHADO, 2009).

A prevaléncia da norma para Kelsen fica patente, quando este, ao tratar sobre
o Direito Internacional, d& prevaléncia a ele diante dos direitos nacionais, relativizando
0 conceito de soberania e priorizando o direito como ciéncia a nivel internacional, em
gue, para ele, ha uma norma superior comum em uma comunidade de Estados, que
busca uma paz que s6 seria alcancada com a autonomia dos paises, garantida por
um direito internacional (MACHADO, 2009).

Ja para Schmitt, a soberania é o poder do Estado de decidir e solucionar
determinada situacdo ndo ocasional, visto que as ocasionais ja estao tipificadas e o
préprio ordenamento juridico as soluciona, ou seja, para ele, a expressdo da
soberania se da quando a ordem juridica tem de decidir de forma externa a ela prépria,
no seu limite (MACHADO, 2009).

Apés as duas grandes guerras mundiais, 0 mundo percebeu a problematica
gue um poder soberano sem limite pode ocasionar. Assim, partindo da norma
fundamental de Kelsen, em 1945, passou a se falar em dignidade humana,
reconhecida a nivel internacional, originando, inclusive, a Organizacdo das Nac¢bes
Unidas, criada inicialmente com a intencdo de impedir mais conflitos atrozes como
aqueles, mas se tornando uma instituicdo fundamental para preservacao de direitos
humanitarios. Piovesan (1997), nesse sentido, afirma que os Direitos Humanos
passaram a ser uma forma de limitacdo da liberdade e autonomia dos Estados,
lembrando do Tribunal de Nuremberg como uma expressdo da legislacédo
internacional dos direitos humanos (PIOVESAN, 1997).

Houve também a criacdo do Tribunal Penal Internacional, em 1998, ocasido em
gue os paises se manifestaram pela sua instalacdo ou ndo, vencendo 0s votos
favoraveis. Este tribunal atua de forma complementar e subsidiaria, conforme também
0s sistemas internacionais de Direitos Humanos, no sentido de garantir a aplicacao
de direitos fundamentais que séo basilares dos Estados (MACHADO, 2009).
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A soberania, daqui se extrai, que pode ser expressa tanto no plano interno
como no plano externo, sendo que internamente ainda se fala em monopdlio sobre
seu direito. Ja no plano externo, o poder soberano esta ligado ao fato de os Estados
serem independentes entre si, ndo sendo obrigatoria a relacdo de aprendizado
reciproco trazida pelo transconstitucionalismo, mas podem agir e se auto-afirmar ou
reconstruir sua identidade a partir da experiéncia do outro.

O que se nota, de forma clara, com o ja exposto, é que a no¢do de soberania
cada vez mais se torna flexivel e dependente de fatores que ultrapassam os limites
do ordenamento juridico estatal e do proprio territério nacional de um Estado.
Atualmente, a elevacdo dos individuos a sujeitos de direitos a nivel internacional
moldou um novo conceito de soberania, visto que passaram a ser admitidas
intervencdes a nivel nacional com o escopo de protecao dos Direitos Humanos (TAIR,
2010).

As mudancas no cenario internacional e a impossibilidade de manutencéo da
soberania absoluta tradicional, fizeram com que a teoria acerca do poder estatal
surgisse nesse viés de relativizacdo conceitual. Atualmente, o que se verifica é 0
conceito de soberania ligado ao poder de cada Estado, limitado a direitos universais,
gue, como pano de fundo, acabam por fortalecer o entendimento de soberania (TAIR,
2010).

Soma-se a isso, o fato de que a prépria atuacdo de um Estado a nivel
internacional, mesmo que se submetendo a um tratado ou convencao, € a expressao
de sua vontade soberana, mesmo que estes venham a delimitar, de alguma forma,
seu ordenamento juridico nacional. Os estudiosos falam em redimensionamento dos
contornos da soberania para uma coexisténcia internacional harmdnica com o que se
tem por Estado Democratico de Direito e as garantias fundamentais que sédo inerentes
a ele (TAIR, 2010).

Fato € que as mudancas no conceito de soberania estéo ligadas de forma direta
ao contexto vivido pelas sociedades ao longo do tempo. Na atual conjuntura histérica,
social e cultural, principalmente, com a globalizacdo que conectou nacdes, ao mesmo
tempo que fomentou disputas, faz-se necessario um olhar mais flexivel e aberto do
gue se entende por soberania. Ressalta-se que a globalizag&o teve grande influéncia
na flexibilizagdo do conceito de soberania com a maior interagdo entre nagcdes com
renuncias tipicas de qualquer relacdo com vislumbres a melhores condi¢fes, sejam

econdmicas ou sociais. Assim, atualmente, predomina a no¢éo de soberania ligada a
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autodeterminagdo de um povo, no sentido de construir sua propria identidade, sendo,
portanto, o aprendizado reciproco proposto pelo transconstitucionalismo tdo somente
uma escolha soberana, ndo uma imposicao das ideias de um Estado sobre o outro
(ARAUJO, 2015).

Delinear tais mudancas de entendimento sobre o principio da soberania é
fundamental para o entendimento de como ele se expressa no Direito Internacional
atualmente e, por conseguinte, entender como o transconstitucionalismo pode ser o
meio para solucdo de conflitos constitucionais comuns entre Estados. Importante
salientar, ainda, que este trabalho visa tdo somente ao estudo de como a flexibilizacéo
do conceito de poder soberano, com a utilizacdo do método proposto pelo
constitucionalista Marcelo Neves, pode ser um caminho a ser seguido para a solucéo
de problemas que até o momento violam direitos fundamentais. Importante reiterar
gue nesta pesquisa, mais especificamente, sera analisada a questao do aborto, uma
préatica ainda criminalizada em muitos paises, mesmo havendo exemplos ja concretos
das experiéncias de outras nacoes.

O transconstitucionalismo surge com a perspectiva de resolucéo de problemas
constitucionais, principalmente no sentido de expandir as conquistas de direitos
fundamentais e, por estes direitos terem um carater universal, que demanda a
participacédo de todos os Estados para sua defesa e concretizacdo. O debate global
sobre possiveis resolucdes é fundamental que, de fato, seja amplo e sob a 6ética de
métodos que nao incitam ao revanchismo ou a sobreposi¢do de uma ordem juridica a
outra (ARAUJO, 2015).

Portanto, a proposta do presente trabalho ndo € trazer pontos que
problematizem a flexibilizacdo do conceito de soberania, nem esgotar o tema,
cabendo apenas mencionar que eles existem (BONAVIDES, 2001), mas tracar o
entendimento de que, quando o assunto € dar maior efetividade a direito universais
fundamentais, o didlogo entre ordenamentos juridicos, sem imposi¢cdes ou
sobreposi¢cdes de um em face do outro, é a melhor forma para se chegar a resolucéo

gue confira maior garantia e menos violacfes deles.
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CAPITULO IV - Estudo comparado entre Brasil e Uruguai do aborto como
problema constitucional

A analise dos discursos dos sujeitos envolvidos na temética do aborto é
fundamental para se comecar o estudo comparado, antes disso, porém, mister se faz
contextualizar o cendrio e as motivagdes que levaram a descriminalizagcao no Uruguai.
Contudo, primeiramente é necessario expor brevemente os motivos do estudo
comparado com aquele Estado e os motivos para a criminalizacdo do aborto ser

considerada um problema constitucional.

4.1 O Uruguai como o Estado do comparativo

A escolha do Uruguai como experiéncia comparada da situacdo do aborto no
Brasil é importante no tocante as similaridades que transpassam ambos os Estados,
visto que, quanto mais semelhantes, mais enriquecedor € o material para analisar-se
entre as ordens juridicas a que se visa comparar. Dessa forma, partindo do fato de o
Uruguai ter regulamentado o aborto em 2012, é importante o entendimento dos
cenarios enfrentados e discursos produzidos acerca do tema naquele pais.

Essa importancia se justifica primeiramente pela localizacdo, tendo em vista
gue os dois paises estao localizados na América Latina e contam com processos de
formacéo parecidos, bem como situacfes da prépria conjuntura contemporanea, ja
gue muitos periodos vividos pela sociedade uruguaia, seja economicamente falando,
seja nos discursos que cercam ambas as nacdes sao similares. Aléem disso, a
descriminalizacdo do aborto em 2012 rompeu com uma lei uruguaia tao restritiva
quanto a brasileira com relacéo a pratica do aborto (CARRIL & GOMEZ, 2008).

Além disso, se intensificou a discussdo sobre o tema em ambos os paises
desde o inicio do século, mediante a apresentacdo de projetos de lei e acdes que
visavam a discussao do aborto legal ou pelo menos de hip6teses de ampliacdo a esse

direito (ROCHA, 2006).

4.2 O aborto como problema constitucional

Considera-se aborto quando ocorre a interrupcao da gravidez. Mas, o aborto
criminalizado atualmente no Brasil € aquele provocado pela acdo do homem. A

tematica teve, ao longo de anos - e ainda permanece permeada por - muitos
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posicionamentos em volta, seja de cunho politico, ideoldgico ou religioso da época
analisada (HENRIQUES, 2017).

A afirmativa de o aborto ser um problema constitucional encontra respaldo na
tutela de direitos fundamentais do ser humano como, por exemplo o direito a
autonomia sobre o préprio corpo, o direito a vida do embrido, entre outras tutelas que
entram em conflito quando o tema € o aborto legal (HENRIQUES, 2017).

A permanéncia, entdo, da criminalizacao da pratica abortiva vai de encontro a
direitos fundamentais que sao provenientes de principios constitucionais relativos a
liberdade individual, tornando-se um assunto cada vez mais complexo quando se
visualiza a gama de opinides e discursos sobre o tema. Trata-se também de um tema
complexo quando se percebe que ha o conflito de dois principios constitucionais, quais
sejam, o direito a vida e o direito a propria dignidade da pessoa humana, quando de
uma possivel gravidez, ndo se faculta a mulher o direito a escolha (CARVALHO,
2017).

Atualmente, o direito a vida é colocado em prevaléncia com a legislacéo penal,
criminalizando a préatica em casos que nao envolvam estupro, anencefalia ou quando
h& risco para a vida da mulher na gravidez, priorizando com a lei criminal atual o direito
a vida, mas ensejando também discussodes fortes e amplas sobre 0 momento em que
se da o inicio da vida e se esse embrido, de fato, esta tutelado por direitos
(CARVALHO, 2017).

De outro lado, ha posicionamentos acerca do direito das mulheres, que,
atualmente, sao criminalizadas e sofrem consequéncias sociais, fisicas e psicolégicas
intensas quando estado frente a uma situacao de uma gravidez indesejada, na qual a
pratica de um aborto pode criminaliza-las ou leva-las a situacbes de perigo e
inseguranca por conta da criminalizac&o. A violacao de direito vai muito além do direito
de escolha da mulher sobre o que fazer com seu préprio corpo. As marcas que a
interrupcéo de uma gravidez de forma ilegal ou a manutencéo dela - pelo simples fato
de ser crime - deixam €, notadamente, sofrivel e torturante para qualquer mulher que
nao deseja/ou aquela gravidez (BARROSO, 2006).

Patente esta que o aborto € um problema constitucional para cujo estudo
comparado se mostra interessante, quando se leva em consideracdo a complexidade
dele, ao mesmo tempo que as trajetorias ja enfrentadas por outros Estados. Assim, 0
estudo comparado é realizado de forma mais focada na legislacdo e suas

consequéncias no caso do Brasil e a trajetoria para tornar a pratica legal no Uruguai,
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pois, em que pese as discussbes serem fundamentais sobre o tema, falar sobre
direitos do embrido ou direitos da mulher o tornam distante do que ocorre na prética,
fazendo-se fundamental esse olhar para dados e para outra experiéncia para se ter

uma dimensao mais correta.

4.3 O Uruguai e o aborto

O aborto foi criminalizado pela lei uruguaia em 1938, com a Lei 9.763/38, mas
j& trazendo hipéteses nas quais a pratica poderia ndo ser punivel. Tais hip6teses
podiam depender da discricionariedade do juizo ou podiam ter previsdes legais como
guando ocorria em defesa da honra, em situacdes de precariedade econémica, em
casos de estupro e quando a gravidez representasse um verdadeiro risco para a vida
da mulher (CARRIL & GOMEZ, 2008).

Como se percebe, as hipoteses em que o aborto ndo ensejava uma sancao
eram poucas e especificas, assim, havia a realizacéo de praticas ilegais que levavam
a dados alarmantes, provenientes do Ministério da Saude Publica do Uruguai, que
constataram que, de 1995 a 1999, 27,4% das mortes maternas do Uruguai, haviam
sido resultado de complicacdes de abortos provocados (HENRIQUES, 2017). Nesse
mesmo sentido, em 2003, os dados do MSP apontaram que 0 numero de mortes
provenientes de complicacdes de abortos provocados era equivalente a 54,5% das
mortes maternas. O que se percebe é que mesmo sendo um dado de dificil afericéo,
tendo em vista a pratica ser ilegal e, naturalmente, ocorrer a subnotificacdo, os
nameros, ainda assim, eram altos (CARRIL & GOMEZ, 2008).

Para além das mortes, dos atendimentos realizados em hospitais, com
internacdes, entre 1971 e 1980, no Hospital das Clinicas, 63% das com sepse,
infeccdo generalizada, bem como 90% das com peritonite e 26% das com perfuracao
uterina eram consequéncia de abortos provocados (CARRIL & GOMEZ, 2008).
Segundo estudo realizado pela professora Alejandra Gomez, especialista em saude
reprodutiva (20), em 2003 foi feita a Ultima coleta de dados sobre a questdo do aborto
provocado antes da lei descriminalizadora de 2012, que obteve como principal dado

gue naquele ano ocorreram 33.000 abortos provocados.

4.3.1 A trajetéria uruguaia até o aborto legal
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De forma clara, nota-se que, no Uruguai, a criminalizagcdo do aborto era uma
questédo de saude publica, com muitos casos, que inclusive demandavam atendimento
médico ou tinham consequéncias fatais. Nesse contexto, o governo logo percebeu
gue a criminalizacdo nao impedia as mulheres de praticarem o aborto e, inclusive,
tinha consequéncias extremamente graves como o0s altos indices de morte materna.

A trajetéria até a descriminalizacdo do aborto no ordenamento juridico do
Uruguai pode ser compreendida dividindo a explicacdo em periodos temporais. Assim,
de 1996 até 2004, se iniciou uma movimentacao para fortalecimento de medidas do
governo na saude reprodutiva como o advento do “Programa de Atencgao Integral a
mulher” (1996), o “Programa maternidade e paternidade escolhidas” (1998) e o
“Saude Integral da Mulher”, todos de orientacdo sobre a sexualidade e controle da
gravidez, bem como outros servicos com relacdo a saude da mulher (CARRIL &
GOMEZ, 2008).

Além disso, devido aos altos numeros de morte materna causada pelo aborto
provocado, em 2004, profissionais da saude de ginecologia da Facultad de Medicina
da Universidad de la Republica criaram um meio de prevencao para complicacfes do
aborto provocado, reduzindo riscos e danos. Tal forma de especializar profissionais
foi adotada pelo Ministério da Satude uruguaio em 2004 (CARRIL & GOMEZ, 2008).

No Parlamento uruguaio, o tema do aborto era discutido neste periodo pelo
projeto de lei de defesa da saude reprodutiva, que propunha a despenalizacdo do
aborto até a 122 semana de gravidez, ocasido em que diversos sujeitos sociais se
envolveram na causa pro-despenalizacéo, desde académicos, profissionais da saude,
movimentos de mulheres até politicos (CARRIL & GOMEZ, 2008). Neste primeiro
momento, ndo foi aprovada a proposta, mas, sem duvida, a discussdo que ela
provocou foi fundamental para, posteriormente, chegar-se ao patamar que o aborto
legal tem naquele pais.

Entre o periodo de 2005 a 2009, a saude sexual e reprodutiva foi amplamente
reconhecida como direito humano (CARRIL & GOMEZ, 2008).. Para isto, foi
fundamental a vitéria de um governo de esquerda, visto que a eleicdo de Tabaré
Vazquez pb6s fim aos 175 de governos nacionalistas ou ditatoriais, mas além do
presidente, boa parcela do parlamento também tinha posicionamento esquerdista.
Nesse contexto, em 2007, o Uruguai foi a primeira nacdo da América Latina que
legalizou a uni&o civil entre casais homossexuais e, em 2009, a adog¢édo por casais do
mesmo sexo (VASERINO, 2019).
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Nesse momento, também ocorreram mudancgas em politicas voltadas para a
saude, ocasiao em que foi criado o SNIS, equivalente uruguaio ao SUS brasileiro, que
tinha como medida prioritaria um programa voltado para saude da mulher e de género,
com area prépria para saude sexual e reprodutiva. Em 2009, também houve a
autorizagao por parte do governo do uso de misoprostol, um medicamento para se
realizar aborto seguro, em hospitais para a ala de obstetricia.

Neste periodo, no parlamento, pela maioria ter ideologia mais posicionada a
esquerda, a discussao sobre a descriminalizagdo do aborto resultou na aprovacao de
um projeto de lei que previa que a gestante se habilitasse, na ocasido de uma gravidez
ndo planejada a decidir, em até doze semanas de gestacdo, pela interrupcédo ou ndo
da gravidez, tal projeto, contudo, foi vetado pelo Executivo, em 2008, no que versava
sobre a despenalizacao do aborto. Esse veto fez com que ocorressem manifestacoes
publicas contrarias ao governo de Tabaré Vazquez, tamanha ja era a aprovacao do
povo em relagcéo ao tema. (MATOS, 2019)

Por fim, entre 2010 e 2014, servicos de saude, voltados para a sexualidade e
reproducao foram consolidados, momento em que também ocorreu a derrubada do
veto e a consequente despenalizacdo do aborto em 2012, com o advento da Lei
18.987/12 (MATQOS, 2019).

O aborto despenalizado no Uruguai possui requisitos constantes da lei, sendo
utilizada uma acao de atencdo a mulher que deseja realizar o procedimento. Dentre
esses requisitos, estdo a nacionalidade uruguaia ou residir no pais ha mais de um
ano, além de o hospital onde sera realizado dever ser credenciado ao SNIS
(VASERINO, 2019).

Esta acdo de atencdo ou assessoramento da mulher que deseja abortar,
implantado no Uruguai, consiste em etapas, na qual o primeiro passo € uma consulta,
ocasido em que a mulher manifesta sua vontade, desde que ainda esteja até a 122
semana de gestacdo. Apds isso, ocorre uma segunda consulta com uma equipe
multidisciplinar, com pelo menos trés profissionais, sendo um ginecologista, um da
area de saude psicoldgica e um da area social, que tem o dever de informacéo do que
estd posto na lei a mulher que deseja realiza-lo, as explicacbes sobre os
procedimentos para o aborto seguro e dos riscos inerentes a eles, bem como meios
alternativos ao aborto, como programas de auxilio econémico e social e, até mesmo,
a adocao (VASERINO, 2019).
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Nesta etapa, se percebe que o principal objetivo desta acao de assessoramento
€ apoiar a mulher e oferecer uma rede de apoio psicoldgico e social para ela decidir
de forma consciente e responsavel. Apds a consulta com a equipe, a mulher tem um
periodo minimo de 5 dias para refletir e, porventura, ratificar definitivamente seu
desejo de realizar o aborto legal, devendo seu consentimento ser registrado a termo
expresso. Apds consentido, o ginecologista avalia ho caso em concreto o melhor
procedimento para aquela mulher e agenda uma consulta comprazo de até 10 dias
para depois do aborto (VASERINO, 2019).

A lei uruguaia sofreu criticas ja esperadas de setores mais conservadores da
sociedade, principalmente daqueles ligados a religiosidade, mas também sofreu
criticas por parte daqueles que se posicionam pré-aborto legal, pois a conduta
continua tipificada, constituindo crime caso nao haja o cumprimento dos requisitos
exigidos pela lei de 2012. Além disso, para alguns grupos, de acordo como se da a
politica de assessoramento, a autonomia plena da mulher é posta em davida e
colocada a disposicéo de profissionais (MATOS, 2019).

Porém, em geral, a nova situacao a partir de 2012 s6 foi uma consequéncia de
toda formac&o histérica, politica e cultural do Uruguai. Seu pioneirismo, nessa esteira,
tem relacéo logica com a forma que o Estado lida com a politica e a laicidade que todo
Estado Democratico deveria exercer. Nesse sentido, o Uruguai é tido como uma
nacao peculiar no contexto da América Latina. Isto se da pelo fato de que nas ultimas
décadas, legislacdes foram aprovadas no sentido da descriminalizacéo do aborto, do
igualitarismo do casamento civil e da legalizacdo do uso da maconha, como
mencionado acima. Pautas polémicas como essas, mostram como o Uruguai possuli

um historico de clara delimitacédo entre religido e politicas publicas (MATOS, 2019).

4.3.2 Dados p6s despenalizacéo do aborto legal

Com a despenalizacdo da pratica do aborto, os dados sobre a questdo se
tornaram muito mais faceis e mais fidedignos, demonstrando melhoras consideraveis
nagueles dados sobre morte materna e internacdes por consequéncias de abortos
provocados. Segundo dados do Ministério da Saude Publica do Uruguai (2015), o
namero de mortes maternas por aborto foi zerado, além de ter ocorrido uma reducao

na propria pratica, visto que em 2013 apenas 9 mulheres a cada 1000, entre 15 e 44
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anos, realizaram o aborto seguro, sendo este um dos menores nimeros do mundo
(HENRIQUES, 2017).

Considerando que as movimentagOes para tornar o aborto legal no Uruguai
foram resultantes dos numeros alarmantes de mortalidade materna, o objetivo da lei

gue despenalizou o abortou foi alcancado (VASERINO, 2019).

4.4 A discussao sobre o aborto no Brasil

A partir do inicio do século, o legislativo passou a ter a participacdo de diversos
atores politicos e sociais, que buscavam mudancas em pautas recorrentes, como a
descriminalizacdo do aborto. Contudo, a medida que esse grupo surge, também se
fortalece o setor conservador para combaté-lo, seja impedindo o avanco de pautas,
seja com propostas, muitas vezes fundadas em religiosidade, que colocariam a lei em

verdadeira situacao de retrocesso:

Imediatamente ap6s a Constituinte foram apresentados seis projetos
de lei, a grande maioria visando ampliar os permissivos legais ou
mesmo descriminalizar o aborto. Nas duas legislaturas seguintes,
situadas nos anos 1990, mais 23 propostas foram apresentadas e sua
maior parte era, de algum modo, favoravel a permisséo da pratica do
aborto - embora ja tivesse comecado uma reacdo a essa tendéncia no
Congresso. Nas duas outras legislaturas posteriores, iniciadas em
1999 e 2003, respectivamente, foram enviadas outras 33 proposi¢ées
e acentuou-se a reacdo conservadora, que, na realidade, ja vinha
emergindo na segunda metade do periodo anterior. E verdade que
houve um breve hiato, em relagéo a essa manifestagédo, em gque foram
apresentados projetos de lei sobre a questdo do aborto por
malformacédo fetal. Mas aquela tendéncia voltou a se acentuar,
inicialmente, como uma reacao a discussao do aborto por anomalia do
feto e, depois, diante das atividades da Comissao Tripartite e da
apresentacéo do seu anteprojeto a Camara (ROCHA, 2006, p. 8).

Nesse sentido, ha, atualmente, uma PEC 29/2015 do Senado Federal, cuja
proposta € alterar o art. 5° da Constituicdo Federal para inclusédo da inviolabilidade do
direito a vida desde a concepgao, o que tornaria a “vida” do embrido tutelada como
direito fundamental e impediria a descriminalizacéo do aborto.

Além dos congressistas, ha outros importantes grupos que atuam no Brasil
discutindo o tema, seja para a ampliacdo do direito ao aborto, seja para refrea-lo,
respectivamente, movimentos feministas e a Igreja Catdlica. O primeiro busca a
descriminalizag&o e a aplicacdo de medidas publicas, enquanto a Igreja se posiciona

de forma contraria, defendendo o direito & vida sem restri¢oes.
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No Cadigo Penal (1940), ficaram autorizadas duas hipéteses de aborto legal: o
necessario, para salvar a vida da mulher em caso de gravidez de risco, o aborto no
caso de gravidez resultado de estupro; e, além de tais circunstancias, ha o caso do
aborto de fetos anencéfalos, que € considerada outra hipotese desde que o
julgamento da ADPF 54 foi proferido.

Quanto a descriminalizacao total do aborto legal até a 122 Semana, juristas
criminalistas se dividem. Aqueles contrarios utilizam argumentos em defesa da “vida”
desde a concepc¢ao, enquanto os favoraveis argumentam que os dados sobre o aborto
provocado ilegalmente s&o alarmantes, tanto em quantidade, como nas
consequéncias de morte materna e internacdes, tornando a lei para além de ineficaz,
um verdadeiro obstaculo que coloca em risco a vida das mulheres (HENRIQUES,
2017).

Nesse sentido, atualmente esta tramitando no STF a ADPF 442, proposta pelo
partido Solidariedade, argumentando que a criminalizacdo do aborto fere preceitos
fundamentais da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da saude e do
planejamento familiar, visto que muitas mulheres se submetem a procedimentos de
risco em locais inseguros, que podem resultar em danos a sua saude ou até mesmo
em sua morte. Atualmente, o projeto esta parado desde maio de 2020, mas ja
fomentou discussfes em diversos setores da sociedade, sejam discursos favoraveis,

sejam desfavoraveis em audiéncia publica:

O Ministério da Saude, responsavel pela elaboracéo das principais politicas
publicas brasileiras na area da saude, foi a primeira entidade a falar na
audiéncia. Por se tratar de setor do Governo, ndo se pronunciaram a favor ou
contra a descriminalizacdo do aborto. A contribuicdo foi através da
apresentacdo de dados que poderiam fomentar a discussédo. Destacou-se
que a reducdo da mortalidade materna estd entre os Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel da ONU até 2030. No Brasil, o abortamento &
a terceira causa de morte materna direta. Além disso, estima-se que séo
realizados mais de um milhao de abortos induzidos por ano e que uma a cada
cinco mulheres ja fez um aborto, independente de classe social. S&o
realizadas duzentas e cinquenta hospitalizacdes por ano para tratamento de
abortos inseguros malsucedidos, além de haver uma morte a cada dois dias
pelo mesmo motivo (VASERINO, 2019, p.11)

O que se percebe, ao analisar os dados do Ministério da Saude, é que o aborto
provocado é uma pratica comum no Brasil, ainda que velada, implicando um problema
de saude publica quando se leva em consideracdo 0s numeros acerca da morte

materna e das hospitalizacdes realizadas como consequéncia de abortos inseguros.



41

Tais dados deixam patente que a legislacdo ndo freia a pratica, mas tao
somente impede que politicas publicas sejam elaboradas para assisténcia de
mulheres quanto aos seus direitos sexuais e reprodutivos e fomentam os numeros de
hospitalizagcdes e morte materna por abortos provocados.

Além dos dados acerca da morte materna e das internacdes decorrentes de
consequéncias do aborto legal, € importante a percepcao de que a criminalizacdo do
aborto enseja uma maior desigualdade social, tendo em vista que, mesmo ilegal,
quando o abortamento é feito em clinicas formais, o procedimento € feito por
profissionais, de forma segura e com instrumentos de socorro adequados que nao
resultam em complicagbes (DINIZ, 2012). Enquanto mulheres em situagcdo de
pobreza, que recorrem a locais inseguros e/ou procedimentos perigosos, possuem
mais complicagbes apos o procedimento (FUSCO, 2008).

Dessa forma, 0 que se nota € que a criminalizacdo do aborto majora o risco
para mulheres pobres e se revela uma verdadeira sangdo caso as consequéncias
sejam irreversiveis, como muitas vezes é. Tal situacdo demonstra que a
criminalizagao falha tanto em proteger a “vida” de embrifes, como também fomenta

mais desigualdade social e despesas para saude publica.

4.5 Pontos controversos da trajetoria uruguaia e da brasileira

Da mesma maneira que o Brasil, o0 Uruguai também foi uma colénia europeia.
Porém, ao contrario do que ocorreu em terras brasileiras, 14 ndo houve uma ampla
evangelizacdo da populacdo, ndo ocorrendo a formacao de um alto clero, havendo
tdo somente a presenca de missionarios, que tinham dificuldade de comunicacdo com
a populacéo local (SILVA, 2018). Como ja se pode prever, a laicidade, que ocorre de
fato no Estado uruguaio, encontra fundamento ja nessa breve analise histérica. Nesse
sentido, tal “desprezo” com a regido por parte da Coroa espanhola, como também
pela Igreja Catdlica, é explicado pela razdo de néo existirem |la pedras preciosas. Tais
fatos fizeram com que a Igreja Catélica ndo tivesse impulso para se institucionalizar
na regiao.

Isso se mostra como uma explicacao inicial para a caracteristica progressista
da sociedade uruguaia, que percebe a instituicdo da Igreja Catolica como
conservadora e retrégrada. Como reflexo das ideias progressistas, diversas

modificacbes foram realizadas no ambito juridico uruguaio e em outras areas: a
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adocdo do modelo laico de ensino, em 1877, com a reforma da educacéo, passando
a ser o ensino religioso matéria optativa; e a retirada, em 1879, do poder conferido a
Igreja de reconhecer e inscrever nascimentos, matriménios e Obitos (SILVA, 2018).
Tais reformas demonstram como o Uruguai aos poucos ia se formando como um dos
poucos Estados que exercia, na pratica, a laicidade no contexto da América Latina,
onde o cristianismo nao imperava como fator preponderante em tomadas de decisdes
ou argumentacdes sobre questbes-sociais (PEW RESEARCH CENTER, 2014).

Outro importante periodo para se explicar a laicidade daquele Estado,
aconteceu no inicio do século XX, quando o novo presidente Batley assumiu a
presidéncia e tinha a separacdo entre religido e politica na agenda de governo,
adotando diversas medidas que iam no sentido de assegurar aos individuos liberdade
de consciéncia (DA SILVA, 2018).

Foi devido a essa formacéo historica laica do Estado uruguaio que muitas
guestdes séo consideradas apenas de ambito privado, ndo sofrendo, socialmente, a
carga moral de crencas religiosas (DA SILVA, 2018). Assim, o Estado, tendo essa
neutralidade em sua base, tende a rejeitar influéncias étnicas, culturais e religiosas,
buscando integrar todos os grupos, ainda que minoritarios, criando uma noc¢ao de
identidade coletiva.

Outro fato relevante sobre a laicidade do Estado uruguaio foi a proliferacéo das
igrejas ditas evangeélicas, principalmente, no contexto da crise econémica de 2002, o
gue explica sua insercdo no meio da populacdo mais vulneravel economicamente.
Ainda assim, ndo ha, ao contrario do que ocorre no Brasil, uma organizacao politica
por parte dessa denominacdo religiosa, ou seja, ndo ha o que, no Brasil, se
popularizou no congresso nacional como “bancada evangélica” (GUIGOU, 2011).

Essa breve passagem pela forma como a laicidade estatal se estabeleceu no
Uruguai, consegue transmitir uma nocéo dos motivos pela qual legislagdes com cunho
polémico sédo aprovadas pelo governo local, tal como a despenalizacédo do aborto, a
aprovacao do casamento civil igualitario e a legalizacdo da maconha, a primeira sendo
a tematica aqui abordada. Tais questfes, sem o empecilho de uma sociedade com a
religido incrustada em instituicbes publicas, foram alvo de discussfes que fugiram do
foco moral/religioso, partindo para uma discussado racional de como esses temas
afetam a sociedade e a forma como o Estado pode lidar com eles.

Primeiro, insta afirmar que a redemocratiza¢do daquele pais, tal como ocorreu

com outros na América Latina, foi fundamental para se ampliar a discussao sobre o
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tema do aborto legal no final do século XX (ABRACINSKAS & GOMEZ, 2004). Para
além da laicidade, de fato praticada naquele Estado, o pioneirismo uruguaio na regiao
sul-americana tem diversas motivacdes, como, por exemplo, o fato de o aborto nunca
ter sido totalmente criminalizado naquele ordenamento, o que € totalmente relevante
guando se discute a tematica a nivel social, tendo em vista que aquela sociedade ja
tinha um costume de aceitacdo, s6 ndo acompanhado pela plena autorizacéo
(MATOS, 2019).

A forma como foi realizada a descriminaliza¢do do aborto € um reflexo de uma
laicidade que participou da formacéo identitaria do Uruguai. Nesse sentido, importante
notar os argumentos expendidos por congressistas e 0 contedudo que possuiam de
forma genérica ou como alegacéo principal sobre o tema em comento. Importante
focar nos argumentos religiosos que nado ultrapassavam 3% da argumentacao
principal dos parlamentares entre 1985-2016, sendo que na mesma pesquisa a maior
porcentagem visualizada (18,1%) foram de parlamentares que tinham como tema
principal, tratado em seus discursos, o aborto ser questdo de saude publica, bem
como foi seguido por posicionamentos também no sentido de liberalizar o aborto com
discursos sobre a liberdade individual, a injustica social, o controle da mulher sobre o
préprio corpo e a laicidade do Estado. Assim, a partir dos dados citados, € perceptivel
como os parlamentares reconhecem o carater violador de direitos caso houvesse
persisténcia na criminalizacdo do aborto naquele pais, visto que a interrupcédo de
gravidez voluntaria, realizada de forma insegura, era um fato que trazia repercusséo
negativa para a populacdo uruguaia. A partir dos discursos proferidos pelos
parlamentares, € possivel se verificar que um dos principais discursos contrarios a
descriminalizacdo do aborto era trazido sob o aspecto da inviolabilidade do direito a
vida (15,7%). Ainda assim, tal argumento ndo traz a tona questbes morais ou
religiosas, o que demonstra, mais uma vez, a importancia da laicidade do Estado para
0 povo uruguaio (MIGUEL, BIROLI & MARIANO, 2017).

Outros importantes sujeitos envolvidos no avancar do tema, no Uruguai, foram
0s grupos feministas e as organizacfes defensoras dos direitos das mulheres, que
clamam pela igualdade de género desde o final do século XIX e inicio do século XX.
Os movimentos e organizagfes feministas foram responsaveis pelas conquistas dos
direitos das mulheres em diversas areas. Assim, analisando ambos os paises, Brasil
e Uruguai, é perceptivel como os direitos das mulheres eram debatidos de forma mais

ampla neste ultimo do que no primeiro. No inicio do século passado, 0 movimento
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feminista uruguaio ja lutava pelo direito a liberdade sexual e sobre o proprio corpo
feminino, incluindo controle sobre a geracdo de filhos. No mesmo periodo, o
movimento feminista brasileiro ainda era bastante conservador, ndo questionando a
posigcao submissa das mulheres na sociedade nas rela¢des de género, lutando “ainda”
pelo direito de serem consideradas cidadéas, sendo a cidadania relacionada com a
figura do voto, o que ainda ndo era um direito das mulheres uruguaias, mas também
nao era uma pauta central no Uruguai (MIGUEL, BIROLI & MARIANO, 2017).

Cabe ainda lembrar que no Uruguai, a partir da modernizagéo, nas primeiras
décadas do século XX, se notou a forma¢édo de um novo modelo de familia, na qual a
mulher, sujeito desse processo de transformacédo através das lutas feministas, passa
a se debater mais sobre métodos contraceptivos e sobre direitos sociais e politicas
publicas para mulheres. Neste mesmo periodo de modernizacéo, foi aprovado no
Uruguai o projeto de despenalizacéo do aborto de 1934, que durou quatro anos, o que
mostra como 0s movimentos feministas se mostravam muito importantes ja na época
(DA SILVA, 2017). O mesmo tema de controle de natalidade passou a ser tratado no
Brasil com relevancia apenas a partir da década de 60, quando se criou a Organizacao
N&o-governamental (ONG) BEMFAM, que se preocupa com questdes atinentes ao
bem-estar e ao planejamento familiar, sendo que a diminuicdo da taxa de fecundidade
s6 ocorreu por aqui a partir da década 70.

Assim, a despenalizacdo de 1934 foi possivel, pois, dentre 0s meios
conhecidos para a interrup¢éo da gravidez, o aborto se destacava quando se percebe
gue, no inicio do séc. XX, ele é uma das praticas mais difundidas e realizadas (DA
SILVA, 2017). Isso reflete na quantidade de abortos praticados na época, que nao
tinham apenas as motivacdes visualizadas no Brasil, como condi¢des econémicas ou
de honra perante a sociedade, mas também contribuia para os niumeros de abortos
praticados serem altos o fato de que no Uruguai as mulheres optassem por esse tipo
de interrupcao por guererem escolher o numero de filhos que desejavam ter e por uma
sociedade que era a favoravel ao controle da taxa de natalidade.

Logo ap0s a queda da ditadura uruguaia em 1985, o coletivo “Cotidiano Mujer”
publicou, no lancamento de sua revista, um artigo em defesa da descriminalizacdo do
aborto, inclusive questionando o papel de homens e mulheres nessa discusséo
(FERREIRA, 2017). Foi nesse contexto que a década de 80 ficou marcada na agenda
feminista a luta pela descriminalizagéo do aborto, sendo este marco fundamental para

gue posteriormente se comegasse a falar com mais énfase a questdo em nivel politico
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e governamental como j& visto anteriormente. Esses coletivos feministas agiam mais
no sentido de dar publicidade para as pautas que lutavam. Criaram, por exemplo, em
1990, a Campaia 28 de septiembre por el derecho al aborto, que reconhecia a
importancia da pauta, visto os problemas que a clandestinidade trazia.

Quanto ao tema, verificou-se, apds a despenalizacdo do aborto, que a decisédo
foi um reflexo da opinido do préprio povo uruguaio, que ja eram 63%, entre 2001 e
2004, favoraveis a legalizacdo do aborto no pais ((TORRES, 2011), sendo esta uma
pauta de adeséo social (SILVA, 2018).

Outros sujeitos envolvidos na discussdo, que se mostraram favoraveis a
legalizacéo do aborto, foram os profissionais de saude, visto que a partir do inicio dos
anos 2000 houve uma preocupacao frente aos problemas de saude publica
relacionados a realizacdo de abortos no Uruguai, principalmente a taxa elevada de
mortes de mulheres por conta das formas inseguras que o procedimento era feito.

Em contrapartida a situacdo experimentada pelo Uruguai, o Brasil ainda possui
muitos assuntos que estao sendo agora trazidos a pauta. Ha, contudo, esperanca de
gue a discussao seja ampliada e mudancas sejam realizadas, por meio da proposicao
da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 442. Essa acao de
controle concentrado de constitucionalidade foi proposta pelo Partido Socialismo e
Liberdade (PSOL) tendo como pedido que os ministros do STF declarem a nao
recepcao, em partes, dos artigos 124 e 126 do Cdédigo Penal, por descumprimento de
preceito fundamental trazido pela Constituicdo. Em outras palavras, na acgao, se
pretende que o STF declare que é incompativel, com a Constituicdo, a criminalizacéo
do aborto voluntéario realizado até o terceiro més de gestacdo. Quando se leva em
conta o cenario atual passa a ser percebida a importancia do estudo, sob diversas
perspectivas, dessa questao tdo complexa.

Atualmente, o Brasil se encontra em um patamar que desconsidera direitos
fundamentais das mulheres, resultando disso os dados registrados sobre o tema,
como a frequéncia com que elas abortam e as condi¢cdes em que ocorrem 0s abortos.
Nesse sentido, fica patente a necessidade de se falar sobre a tematica, por se tratar
de uma gquestdo que implica diversos campos da sociedade — como saude publica,
religido, moral e politica — e, na qual, portanto, os discursos dos diversos sujeitos
envolvidos na ampliagdo ou diminuicdo do direito ao aborto legal merecem ser

analisados.
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4.6 A possibilidade de dialogo sobre o aborto legal entre Brasil e Uruguai

A trajetdria tracada pelo Uruguai pela descriminalizacdo, bem como a politica
de assessoramento, com politicas publicas de diversas areas para assistir mulheres
que optem pela realizacdo do aborto legal sdo fundamentos mais do que razoaveis
para olhar aquele ordenamento juridico e tentar apreender algo de sua experiéncia.

Houve a reducado consideravel do nimero de mortes maternas e internacdes
causadas pelo aborto. A lei, que antes era ineficaz e sé fomentava o problema de
saude publica, foi substituida por uma lei que procurou assistir a mulher que desejava
abortar, podendo, no cenario atual, ser concedido até mesmo auxilio financeiro, caso
este seja 0 motivo da escolha, ou ceder o bebé a adocéao.

Nesse contexto, o aborto deixa de ser um problema que viola direitos
fundamentais das mulheres naquele pais, pois, caso a mulher escolha realizar o
procedimento, ela estd com o Estado ao seu lado, amparando-lhe e fornecendo-lhe
opc¢des e atendimentos. Contudo, no Brasil, o aborto ainda é crime, sendo permitido
em algumas hipéteses, com problemas parecidos com o do Uruguai antes do advento
da lei despenalizadora.

A comparacao do Brasil com o Uruguai deixa visivel que os problemas que o
aborto criminalizado gera, como desigualdades, morte materna, internacbes por
abortos inseguros, auséncia de dados fidedignos, sdo experimentados por boa parte
dos paises nos quais a pratica ainda € alvo do Cadigo criminal, tornando a tipificacédo
ineficiente, falha e danosa a mulher.

A redemocratizacdo, em ambos os paises aqui estudados, fez com que o tema
do aborto legal passasse a ser amplamente discutido por diversos atores sociais no
mesmo periodo, contudo, enquanto a discussdo no Uruguai se dava de forma laica,
com dados da ineficiéncia da criminalizacdo, no Brasil, a Igreja e setores mais
conservadores socialmente tém um discurso pro-vida sem restricdes, defendendo que
a vida seja tutelada pelo Direito desde a concepcao, inviabilizando a descriminalizacao
do aborto, sem se dar conta da ineficiéncia da lei em refrear a prética.

Pela via legislativa no Brasil, parece dificil se chegar ao aborto legal, tendo em
vista 0 conservadorismo atualmente constituir a grande maioria dos congressistas.
Tenta-se, entdo, pela via judiciaria, com a ADPF 442. Fato é que o aborto

criminalizado é um problema constitucional comum entre os Estados aqui estudados,



47

podendo ser discutidos entre as ordens juridicas dos dois, utilizando o método do
transconstitucionalismo.

A utilizacéo do transconstitucionalismo, ao presente caso, € um belo exemplo
daquilo que o método se propde a ser, ou seja, um verdadeiro aprendizado reciproco
entre ordens juridicas diversas, sem sobreposicdo de uma em face da outra e
reconhecendo que cada Estado pode néo ter as mesmas perspectivas acerca do tema
gue o outro tem, sendo este seu diferencial.

Dessa forma, o Brasil tem como sua trava no olho ou falta de perspectiva, os
nameros que deixam visiveis que a lei penal é ineficaz para aquilo a que se propde,
ou seja, diminuir o nimero de abortos ilegais. No entanto, o Uruguai teve a saude
publica como sua principal preocupacdo, com seus dados alarmantes investiu em
politicas publicas, até que, em 2012, despenalizou o aborto no pais.

Assim, entender como o tema foi compreendido por aquele Estado € uma
importante forma de sanar controveérsias constitucionais e se alcangar a efetividade
de direitos fundamentais tdo recorrentemente utilizados no debate sobre o tema, ndo
sendo visualizados os motivos para nao se ter a forma como foi realizada a
despenalizacdo daquele pais como inspiragao.

O Estado uruguaio € vanguardista em varios temas da América Latina que
dizem respeito a minorias politicas. Nesse sentido, o que mais se deve extrair do
Uruguai sdo as motivacOes, parecidas com as do Brasil, que levaram ao
reconhecimento do aborto como problema de saude publica, além da sua politica de
assessoramento, que ainda manteve certa limitacdo ao alcance do direito ao aborto,
nao tornando a pratica desenfreada, mas pelo contrario, conseguindo atender a

mulher e ajuda-la a tomar uma decisao irreversivel de forma responsavel e consciente.
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CONSIDERACOES

Diante do exposto, o estudo comparado, entre os dois ordenamentos juridicos
que aqui se pretendeu, deixou visiveis as contribuicdes de se analisar problemas
constitucionais sob  diferentes  perspectivas, através do método do
transconstitucionalismo, ampliando as visées sobre o tema do aborto legal.

Assim, quando se estuda a trajetéria até a despenalizacdo do aborto no
Uruguai, o0 que se nota € que os numeros de mortalidade materna e internacdes,
decorrentes de abortos inseguros, foram os fatores fundamentais para a adocao de
politicas publicas voltadas para o direito reprodutivo e sexual das mulheres.

O Uruguai se mostrou um pais pioneiro no contexto da América Latina em
muitas pautas. A sua experiéncia com o tema do aborto legal se mostra uma possivel
via e que pode inspirar a experiéncia brasileira, tendo em vista que a politica de
assessoramento adotada naquele pais oferece uma protecdo a mulher, além do
cuidado com a informacao e fazendo com que a sua deciséo seja realizada de forma
consciente.

Assim, no primeiro capitulo se apresentou a possibilidade do estudo comparado
como forma de auxiliar o debate sobre o tema, procurou-se demonstrar a importancia
de estudos levando em consideracao a perspectiva de outros ordenamentos juridicos,
bem como demonstrar a atualidade do tema nacionalmente, a partir da propositura,
em 2017, da ADPF 442, ainda em tramite, que estimulou diversos setores da
sociedade a debaterem seja pré-aborto legal, seja para restringi-lo ainda mais.

No segundo capitulo, procurou-se explanar um pouco mais sobre o
transconstitucionalismo e sobre alguns termos que acabam sendo essenciais para
entender o conceito deste método que visa ao entrelacamento de ordens juridicas
diversas, sem, contudo, uma se sobrepor a outra. Atestou que um estudo comparado
utilizando este método ndo visa a delinear uma imitacdo do que ocorreu naquele
ordenamento, mas questionar pontos que talvez ainda estejam nebulosos para o outro
ordenamento juridico. E mostrou-se que, a partir da experiéncia do outro Estado,
pode-se chegar a uma resolucdo sobre um problema constitucional que tinham em
comum.

J& o terceiro capitulo veio para demonstrar que as mudancgas ocorridas na
sociedade ao longo do tempo, retiraram o absolutismo da soberania, relativizando-a e

possibilitando que métodos como o transconstitucionalismo possam ser utilizados por
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determinado ordenamento juridico, pois ainda resguarda sua autonomia de decidir e,
como ja dito, ndo sobrepfde uma perspectiva sobre a outra, mas ajuda na elucidagéo
de problemas constitucionais comuns.

Por fim, no quarto capitulo, chegou-se ao estudo comparado propriamente dito,
levando em consideracdo pontos importantes vividos na sociedade uruguaia e na
brasileira para explicar o patamar no qual se encontra o tema em ambos 0s paises.
Além disso, procurou-se mostrar dados que sao consequéncia da despenalizacdo do
aborto no Uruguai, o que pode funcionar como uma inspiracéo, a

Desta forma, o estudo comparado sobre um ponto que tem relacdo entre dois
ordenamentos juridicos, muito engrandece o debate e traz perspectivas novas, que
se levadas em consideracdo, podem ajudar em uma decisdo ampla e consciente
sobre aquele problema constitucional, ja se podendo prever, inclusive, as

consequéncias da postura que se escolher adotar.
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