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EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR MINISTRO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL ALEXANDRE DE MORAES, RELATOR DA ADPF N°1.141

Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 1.141

O LABORATORIO DE REGULACAO ECONOMICA DA FACULDADE DE DIREITO DA
UNIVERSIDADE DO ESTADO DO RI10 DE JANEIRO — UERJ REG. e a CLINICA DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS DA FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO — CLiNICA UERJ DIREITOS, ja qualificados nos autos do processo em epigrafe, no
qual apresentaram requerimento de ingresso enquanto amici curiae (eDoc.:124), ainda néo
apreciado, vém, por seus advogados infra-assinados e regularmente constituidos (eDocs.: 125
e 126), buscando elucidar pontos relevantes ao debate e contribuir para o melhor julgamento

da demanda, manifestar-se sobre as questdes de fato e de direito a seguir expostas.
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l. SINTESE DA QUESTAO SUSCITADA NESTA ADPF E DAS RAZOES
APRESENTADAS NESTA MANIFESTACAO
1. Trata-se de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, com pedido de

medida cautelar, proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade (“PSOL”), que tem por objeto
a declaragédo de inconstitucionalidade da Resolucdo n° 2.378/2024, do Conselho Federal de
Medicina, que “regulamenta o ato médico de assistolia fetal, para interrupcéo da gravidez,

nos casos de aborto previsto em lei oriundos de estupro”.t

2. O Requerente afirma que, ao proibir o procedimento de assistolia fetal nos casos de
gestacéo decorrente de estupro acima de 22 (vinte e duas) semanas, a Resolucéo impde barreiras
ao exercicio legal do aborto ndo previstas pela legislacdo e ndo autorizadas pela Constituicdo
da Republica. Haveria, assim, violacdo a uma série de direitos fundamentais de profissionais
de medicina e das mulheres em geral, tais como os direitos a liberdade cientifica (art. 5°, X, da
CRFB), ao livre exercicio da profissdo (art. 5°, XIlI, da CRFB), a saude e ao acesso universal
e igualitario aos servicos de saude (arts. 6°, caput, e 196, ambos da CRFB), bem como aos
principios da dignidade da pessoa humana, da ndo discriminacdo, da igualdade, da liberdade,
da proibicao de tortura e de tratamento cruel, desumano e degradante (arts. 1°, I e 11; 3°, IV; 5°,
caput e incisos | e 111, da CRFB).

3. Além disso, por se tratar de ato administrativo de érgdo de classe, haveria ofensas aos
principios da legalidade (art. 5°, 11, da CRFB), da separacdo de poderes (art. 2°, da CRFB), do
devido processo legislativo (art. 5°, LIV, da CRFB) e da impessoalidade da administracdo
publica (art. 37, da CRFB).

4. Assim € que, diante da relevancia do tema e a pertinéncia com a sua atuacao, 0 UERJ
Reg. e a Clinica UERJ Direitos requereram seu ingresso nos autos, na qualidade de amici curiae

(eD.: 124). Apesar de o pedido ndo ter sido apreciado até a presente data, as peticionantes

! Veja-se a Resolugdo na integra: “Art. 1° E vedado ao médico a realizagio do procedimento de assistolia fetal,
ato médico que ocasiona o feticidio, previamente aos procedimentos de interrupcao da gravidez nos casos de
aborto previsto em lei, ou seja, feto oriundo de estupro, quando houver probabilidade de sobrevida do feto em
idade gestacional acima de 22 semanas. Art. 2° Esta Resolug&o entrard em vigor na data de sua publicacéo.”
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pedem vénia para trazer aos autos elementos adicionais voltados a enriquecer o debate

constitucional em tela, que podem ser assim sintetizados:

i)

i)

Vi)

A despeito das imprecisdes do ordenamento juridico quanto a natureza dos
conselhos profissionais, a jurisprudéncia do STF tem consolidado o entendimento
de que o Poder de Policia por eles exercido é delimitado a partir de formas de
controle publicisticas. Sendo assim, ha limitacGes de carater intrinseco e extrinseco,
a serem observadas em cada caso concreto, inclusive no presente.

Dentre o0s elementos extrinsecos, destaca-se a vinculacdo dos conselhos
profissionais aos direitos fundamentais. No caso concreto, deve-se tomar como
ponto de partida o status jusfundamental da igualdade de género e dos direitos
reprodutivos da mulher, status este reconhecido em precedentes desta Corte
Constitucional inclusive no tocante ao direito de acesso ao aborto nas hipdteses
estabelecidas no ordenamento juridico brasileiro.

A luz disso, é preciso que sejam considerados todos os 6bices enfrentados na busca
pelo aborto legal no Brasil. Nesse cenério, a imposicdo de limite de idade
gestacional para a realizagdo do aborto em suas hipdteses legais ndo sé cria restri¢éo
ao procedimento que ndo se encontra prevista em lei, como também é extremamente
perversa na pratica, ensejando ofensas mdultiplas a direitos fundamentais das
mulheres vitimas de violéncia sexual, que ja enfrentam inGmeras adversidades na
busca pela concretizacao de seus direitos.

Nesse contexto, a Resolucdo n° 2.378/2024 constitui, na pratica, uma forma de o
Estado impedir o acesso ao aborto. A burocratizagdo, a falta de infraestrutura e a
criacdo de exigéncias ndo previstas em lei, como exames e procedimentos prévios,
levam a um atraso deliberado na realizagdo do aborto de modo a ultrapassar 22
semanas.

No mais, a auséncia de congruéncia entre a norma editada pela autarquia e a
realidade material sobre a qual recai, considerando os dados empiricos apresentados
sobre o tema, afronta ao principio da razoabilidade, ao qual a Administracdo Publica
encontra-se vinculada.

Também convém destacar, como bem salientado pela deciséo liminar (eDoc.: 58),
ao contrario do que defende o CFM, as normas de direito internacional a que se
submete o Brasil ndo recomendam a proibicdo de qualquer forma de aborto. Tais
instrumentos buscam, isto sim, assegurar e evitar a pratica de abortos inseguros,
especialmente nas hipdteses autorizadas pelo direito interno.
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Desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, enquanto importante marco na luta
pelos direitos fundamentais das mulheres, esta Suprema Corte vem defendendo e
ampliando, de modo reiterado, as garantias de igualdade de género. Sao diversos 0s
casos que exemplificam a construgdo de uma jurisprudéncia constitucional
comprometida com a protecdo dos direitos das mulheres e com o afastamento de
politicas discriminatdrias que as submetem a uma posicéo de inferioridade. Assim,
eventual convalidacédo por este STF da resolucéo objeto desta ADPF implicaria uma
grave interrup¢ao do “romance em cadeia” jurisprudencial que vem sendo
construido ha anos por esta Corte em matéria de direitos das mulheres.

No mais, para além dos limites de carater extrinseco, h4 também os de caréater
intrinseco, inerentes a atuacdo dos conselhos profissionais, dada a esséncia de atos
administrativos das normas por eles editadas.

Dentre os limites intrinsecos, destaca-se a limitacdo da atuacdo dos conselhos
profissionais a legalidade. Dos dispositivos legais que estabelecem as competéncias
de poder de policia do CFM, ndo é possivel extrair a limitacdo a realizacdo de
procedimento médico consolidado, como busca fazer a Resolugdo CFM n°
2.378/2024.

A Resolucdo ora impugnada também extrapola o limite intrinseco do dever de
motivacdo dos atos administrativos, especialmente em matéria de direito
regulatério, em que se exige uma motivacdo qualificada para a edicdo dos atos
normativos. Sendo os conselhos profissionais entes reguladores, ainda que em
termos distintos das agéncias reguladoras e guardando certas peculiaridades,
igualmente devem incidir sobre eles alguns parametros de governanca regulatoria.
Devem ser exigidos fundamentos técnicos para a regulacéo profissional por parte
dos conselhos, inclusive a luz da razdo publica, o que ndo se verificou com a
Resolucédo 2.378/2024.

Afinal, a luz das diretrizes publicadas pela OMS sobre o tema, a proibi¢do da
assistolia fetal configura, na préatica, a proibicdo, com bases anticientificas, ao
efetivo direito ao aborto em idades gestacionais avangadas, em afronta a legislacéo
nacional, que ndo prevé qualquer limitacdo nesse sentido. Assim, a Resolucdo ora
discutida padece de inconstitucionalidade também na medida em que se encontra
contraria a diretrizes técnicas, inclusive de orgdos internacionais, cuja observancia
é ressaltada em diversos precedentes deste STF.

E o que aprofundaremos a seguir.
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1. POSSIBILIDADES E LIMITES NO EXERCICIO DO PODER DE POLICIA
POR CONSELHOS PROFISSIONAIS
6. Antes de tudo, é relevante apontar que o ordenamento juridico brasileiro ainda é

vacilante em delimitar os exatos contornos do regime juridico aplicadvel aos conselhos

profissionais em geral, incluindo o CFM.

7. De um lado, invariavelmente, as leis que autorizam sua cria¢do 0s constituem como
autarquias, pessoas juridicas de direito publico. De outro, o art. 58 da Lei n® 9.649/1998 dispde
que “[o]s servicos de fiscalizagdo de profissdes regulamentadas serdo exercidos em carater

privado, por delegacdo do poder publico, mediante autorizacao legislativa.”

8. O dispositivo legal sugeriria que se trata de pessoas juridicas de direito privado
delegatarias de servicos publicos e poder de policia. No entanto, o art. 58 foi declarado
inconstitucional por este e. STF no julgamento da ADI 1.7172, ao fundamento de que seria
invalida tamanha delegacdo de poder de policia a entidades privadas.

9. Com o tempo, seguiram-se mais julgados reforcando a natureza pablica dos conselhos
profissionais e sua submissdo a uma série de sujei¢des tipicas de direito publico, como o dever
de realizaco de concursos publicos®. A excecdo ficava por conta, até entdo, da OAB, tida como
uma entidade de personalidade juridica sui generis e ndo integrante da administracio publica®.

10. Em momento posterior, 0 STF enfrentou novamente a discussao a proposito da natureza
juridica dos conselhos profissionais, ao tempo do julgamento da ADC n° 36, quando definiu

que a natureza juridica dos conselhos profissionais seria a de autarquias especiais, e, a0 mesmo

2 STF, ADI 1717, Plenério, Relator: Min. Sydney Sanches, j. 07/11/2002.

3STF, MS 28.469, Rel. Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, DJe de 31/7/2015; STF, RE 539.224, Rel. Min. LUIZ
FUX, Primeira Turma, Dje de 15/6/2012.

4 STF, Plenério, Rel. Min Eros Grau, ADI 3026, j. 08/06/2006.
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tempo, de entidades publicas ndo estatais, o que lhes permitiria, por exemplo, contratar

mediante o regime celetista, e ndo apenas estatuario®.

11. O voto condutor adveio do ministro Alexandre de Moraes®, para quem a ideia de uma
pessoa juridica sui generis ndo seria novidade no Direito brasileiro. Os conselhos profissionais
ostentariam um grau de hibridismo superior ao das agéncias reguladoras no que tange a sua
autonomia frente a administracdo publica direta. A ldgica seguiu a semelhanga do Direito

Administrativo portugués, que admite a figura de entes plblicos nio estatais’.

12.  Se por um lado o cenério juridico atual reconhece um nivel maior de independéncia
para os conselhos profissionais, por outro o leading case mencionado ndo concluiu que essas
entidades estdo blindadas de todas as formas de controle pablico. Ao contrério, a questao
debatida remetia a possibilidade ou ndo de contratacdo pelo regime celetista. E 0s principais
argumentos recairam sobre o fato de que os conselhos profissionais demandariam um reforco

institucional para exercer suas prerrogativas sem embaracos do Poder Pablico.

13. O precedente fruto do julgamento da ADI n° 36, portanto, ndo é oposto ao da ADI n°
1717, mas complementar. De um lado, os conselhos s&o dotados de uma flexibilidade decisoria
maior; de outro submetem-se a amarras do regime juridico de direito publico justamente para
minimizar os riscos de abusar das prerrogativas publicas que lhe sdo conferidas, a exemplo do
dever de prestar contas, de realizar licitacdo, de restringir-se ao principio da legalidade etc. 1sso
importa dizer que o Poder de Policia por eles exercido € delimitado a partir de formas de

controle publicisticas.

14. Em sentido semelhante, este e. STF entendeu, no caso BHTRANS, gue o exercicio da

Policia Administrativa so se legitima se bem equilibrado com determinadas sujeicdes publicas.®

® STF, ADC n° 36, Plenario, Relator: Min. Carmen L(cia, Redator para o Acorddo: Min. Alexandre de Moraes, j.
08/09/2020.

6 Segundo o ministro: Ha, entfo, essa natureza sui generis, que, por mais que se encaixe, como fez 0 Supremo
Tribunal Federal, anteriormente, na categoria de autarquia, seria uma autarquia sui generis, o que ndo é novidade
no sistema administrativo brasileiro: as agéncias reguladoras também foram reconhecidas como autarquias sui
generis. Aqui, no caso dos Conselhos profissionais, teriamos uma espécie mais hibrida ainda. (STF, Plenério, ADC
n° 36, Plenario, Relator: Min. Carmen LuUcia, Redator para 0 Acordao: Min. Alexandre de Moraes, j. 08/09/2020).
"OLIVEIRA, Weder. Conselhos de Fiscalizagdo Profissional no Brasil, Autarquias Sui Generis, e a Lei-Quadro
das AssociagOes Publicas Profissionais de Portugal: Estudo Comparado. Revista de Direito Administrativo e
Infraestrutura, vol. 29, 2024.

8 STF, RE n° 633.789, Plenéario, Relator: Mn. Luiz Fux, j. 26/10/2020.
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Da mesma forma, o poder de policia titularizado pelos conselhos profissionais,
independentemente da natureza juridica dessas institui¢ces, ndo é sinbnimo de autonomia
amplae irrestrita. Ha limitac6es que devem ser estudadas e aplicada em cada caso concreto.

E elas sdo de carater extrinseco e intrinseco, como se vera nos proximos itens.

A) LIMITES DE CARATER EXTRINSECO: A VINCULACAO DOS
CONSELHOS PROFISSIONAIS AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

15.  Como limitagdo de carater extrinseco ao exercicio de poder de policia por conselhos

profissionais, tem-se a deferéncia aos direitos fundamentais.

16.  Ainda na década de 1940, o artigo 128 do Codigo Penal estabeleceu duas hipdteses de
realizacdo de aborto legal: (i) em caso de a gravidez representar risco de vida a gestante; e (ii)
quando a gestante tiver sido vitima de estupro. Além delas, em 2012, o STF reconheceu o
direito ao aborto também na hipétese de feto anencefalico, com base nos direitos reprodutivos
da mulher, por ocasido do julgamento da ADPF n° 54°,

17. No julgamento da acdo, a Corte afirmou que os direitos reprodutivos sdo direitos
fundamentais da mulher que justificam o direito a interrupcdo da gestacdo no caso de
anencefalia. Como bem apontou o Ministro Luiz Fux, “o sacrificio da penalizagdo de uma
gestante de feto anencefalico ndo se revela necessario aos fins do direito punitivo, mas, antes,
demonstra a desproporcionalidade da san¢do diante da inafastavel defesa da dignidade
humana da mulher infortunada, fundamento do Estado democratico de Direito e garantia
revestida da categoria de direito fundamental”. De modo semelhante, o0 Ministro Joaquim
Barbosa também ressaltou, em seu voto, que “a procriagdo, a gestacdo, enfim os direitos
reprodutivos s@o componentes indissociaveis do direito fundamental a liberdade e do

principio da autodeterminacdo pessoal, particularmente da mulher, razdo por que, no

9 STF, ADPF n° 54, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe 30/04/2013, p. 169.
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presente caso, ainda com maior acerto, cumpre a esta Corte garantir seu legitimo exercicio,

nos limites ora esposados”.1°

18. O direito de acesso ao aborto nas hipdteses legal e jurisprudencialmente estabelecidas
no ordenamento juridico brasileiro e o status jusfundamental da igualdade de género e dos
direitos reprodutivos da mulher, como reconhecido por esta Corte, devem ser tomados como
ponto de partida para a anélise da constitucionalidade da Resolugdo CFM n° 2.378/2024. Nessa
perspectiva, nem a lei nem a jurisprudéncia estabeleceram qualquer limite, restricdo ou
condicdo ao exercicio desses direitos, de sorte que configuram normas de eficacia plena,

passiveis de aplicacdo imediata e de forma independente de qualquer burocracia publica.

19.  Adespeito disso, a restricdo objeto desta ADPF se soma a um historico de 6bices faticos
e infralegais verdadeiramente autoritarios que buscam desnaturar a protecdo conferida, pelo
ordenamento juridico, a mulher e impedir que seja assegurado o seu direito a salde, mesmo nas

hipbteses ja estabelecidas em lei.

i) A Resolugdo n°2.378/2024 e o Panorama Geral dos Obices Enfrentados

na Busca pelo Aborto Legal

20.  Além das questdes formais relativas a edicdo da Resolucdo n° 2.378/2024 pelo CFM,
quais sejam o desrespeito aos limites (i) do poder regulamentar da Administracdo Publica e (ii)
da autorregulacdo do setor profissional, a proibicdo ao aborto apds 22 semanas é medida
contréaria ao ordenamento juridico. A legislacdo brasileira ndo impGe qualquer limitacdo de
idade gestacional a realizacédo do aborto, seja no caso de estupro, de risco de vida para a gestante

ou de anencefalia.

21.  Contudo, um conjunto de agdes e omissdes de responsabilidade estatal, na pratica,

dificultam, quando n&o inviabilizam, seu exercicio!. Basta lembrar que tramita nesta Corte,

10 STF, ADPF ne 54, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe 30/04/2013, p. 150.

11 cf. “Os relatos de mulheres que buscaram o procedimento pelo SUS (Sistema Unico de Satde) mostram que,
mesmo em casos permitidos, elas podem ficar a mercé de médicos e juizes. Elas descrevem situagbes de
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por exemplo, alem da ADPF 442, que visa a garantir o direito ao aborto, em qualquer caso, até
a décima segunda semana de gestacdo, a ADPF 989, de relatoria do Ministro Edson Fachin,
que busca ver reconhecido o estado de coisas inconstitucional do sistema de salde publica
brasileiro quanto a realizacdo do aborto legal, nos casos de gestacdo decorrentes de estupro.
Ou, ainda, a ADI 7.597, também de relatoria do Ministro Edson Fachin, que pretende ver
declarada a inconstitucionalidade da Lei n® 22.537/2024, do Estado de Goias, que criou
“campanha de conscientizacdo”, o “Dia de Conscientizacdo” e as “Diretrizes da Campanha de
Conscientizagdo contra 0 Aborto”, dentre as quais se inclui a garantia de que “o Estado fornega,
assim que possivel, o exame de ultrassom contendo os batimentos cardiacos do nascituro para

amae”.

22. Esta acdo é mais uma que se insere no contexto atual em que as maiorias de plantdo
buscam, por vias obliquas, cercear um direito fundamental das mulheres: a edicdo de uma
resolucdo de um conselho profissional, despida de conteudo técnico, que busca estabelecer um
prazo maximo para o exercicio de um direito que decorre ndo s6 da lei, mas também

diretamente da Constituig&o.

23. Diz-se que a norma nao possui carater técnico - ndo obstante tenha sido editada pelo
Conselho Federal de Medicina -, porque, de acordo com as orientagdes da Organizacdo Mundial
da Salde (OMS) e da Federacédo Internacional de Ginecologia e Obstetricia, € perfeitamente
viavel e seguro realizar o procedimento de aborto em gestacoes acima de 22 semanas.'? Assim,
cabe a legislacdo de cada pais escolher estipular ou ndo limites temporais a interrupcao
voluntéria da gestacdo. Isso ndo foi feito no caso brasileiro, porque, como assinalado, as

hipdteses em que se admite o aborto aqui sdo ja bastante excepcionais e graves.

humilhacao, constrangimento, fanatismo religioso, dificuldade de acesso a informacgdes sobre o0 aborto legal e a
hospitais que fazem a interven¢do, além de longas viagens para ter acesso ao procedimento.” In: “Mulheres
enfrentam recusa médica e humilhag¢des para acessar aborto legal no Brasil”. Folha de Sao Paulo. 07/03/2024.
Disponivel aqui. Ver, também, Andréia Sadi, Paula Paiva Paulo. “CNJ pede explicagdes a juiza de Goias que
impediu que menina de 13 anos gravida apos estupro realizasse aborto legal”. Portal G1 — O Globo. 12/07/2024.
Disponivel aqui.

12 Organizagdo Mundial da Sadde. Clinical practice handbook for quality abortion care, 2023, p. 29, p. 40 e pp.
79-85. Disponivel aqui; Jessica L. Morris et al. “FIGO's updated recommendations for misoprostol used alone in
gynecology and obstetrics”. International Journal of Gynecology and Obstetrics, v. 138, n. 3, 2017, p. 363-366.
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24.  Também conforme documento publicado pela OMS, com diretrizes para o tratamento
abortivo (abortion care), “[e]mbora os métodos de aborto possam variar de acordo com a
idade gestacional [...], a gravidez pode ser interrompida com seguranga, independentemente
da idade gestacional”. Isso porque “[o]s limites de idade gestacional ndo sdo baseados em
evidéncias” e sdo utilizados apenas como parametro para determinar o método abortivo
adequado para cada estagio da gravidez'®. N&o a toa, no mesmo documento, a Organizagao se
posicionou contra leis e outros regulamentos que proibem o aborto com base em limites de
idade gestacional*®. Portanto, a medicina se vale do marco de 22 semanas em sentido
diametralmente oposto ao da resolucdo do CFM. No lugar de utilizd-lo como um paradigma
para impedir 0 acesso ao aborto, multiplos documentos nacionais e internacionais'® adotam as
22 semanas para orientar médicos e médicas acerca dos métodos adequados para efetivar a

interrupcao da gestacdo antes e depois do periodo.

25.  Assim, mesmo que se considere ser o direito a interrup¢do da gestacdo passivel de
restri¢ces a luz do tempo de desenvolvimento do feto, o fato é que, no caso brasileiro, ndo ha
nenhuma limitacdo imposta pelo ordenamento juridico vigente. A resolucdo busca, por vias
transversas, limitar, de forma desproporcional, um direito fundamental da mulher gestante. A
inovacao criada pela resolucdo ndo sé ndo tem amparo na lei, mas também viola a Constituicao,
ja que inobserva o direito a saude e os principios da legalidade, da igualdade de género, da
isonomia, da liberdade da mulher e da dignidade humana, sob a Otica da sua autonomia

existencial®.

13 Organizagdo Mundial da Satide. Abortion care guideline, 2022. Disponivel aqui.

14 Organizagdo Mundial da Sadde. Abortion care guideline, 2022, Law&Policy — Recommendation n° 3.
Disponivel aqui.

15 A Norma Técnica “Prevengdo e Tratamento dos Agravos Resultantes da Violéncia Sexual contra Mulheres e
Adolescentes”, cuja ultima atualizagdo ocorreu em 2012, deixava isso claro. O entendimento foi alterado no
governo Bolsonaro, com a edi¢do, em 2022, cartilha “Aten¢do Técnica para Prevengdo, Avaliagdo e Conduta nos
Casos de Abortamento”, um dos objetos de impugnacao na ADPF 989 e que foi bastante criticada por juristas e
especialistas da area da salde. Recente nota da Federacdo Brasileira das Associa¢fes de Ginecologia e Obstetricia
reiterou a orientacdo da nota de 2012, esclarecendo que o0 marco de 22 semanas se aplica para fins de avaliacdo de
abortos naturais, e ndo induzidos. Cf. FEBRASGO. “Nota informativa aos tocoginecologistas brasileiros sobre o
aborto legal na gestagdo decorrente de estupro de vulneravel”, 22/06/2022, disponivel aqui.

16 Sobre a autonomia como elemento da dignidade humana, cf. Daniel Sarmento. Dignidade da Pessoa Humana:
conteudo, trajetérias e metodologia. Belo Horizonte: Férum, 2016; Luis Roberto Barroso. A dignidade da pessoa
humana no direito constitucional contemporaneo: a construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia
mundial. Belo Horizonte: Férum, 2013; Luis Roberto Barroso. Aqui, la e em todo lugar: a dignidade humana no
direito contemporaneo e no discurso transnacional. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 919, 2012.
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26.  Precisamente porque o Codigo Penal autoriza a interrupcdo da gestacdo apenas em
situacOes extremamente graves e excepcionais, ndo cogitou de limitar o0 acesso ao aborto a um
periodo pré-determinado. Ainda que as hipdteses previstas em lei sejam desproporcionalmente
restritas — tema ja submetido a este STF na ADPF n°® 422 —, as normas legais vigentes,
atualmente, como afirmado por esta Corte na ADPF n° 54, tutelam bens juridicos determinados

e extremamente relevantes: a sade!’, a integridade psicofisica e a vida da mae?8,

27.  Aresolucdo objeto desta ADPF se soma, como j& mencionado, a uma série de Obices
imposto pelo Estado ao acesso ao aborto nas hipdteses ja previstas em lei, em um estado de
coisas inconstitucional que impede o exercicio de um direito fundamental das mulheres e
instrumentaliza a vida de gestantes. Os obstaculos impostos a interrupcdo de gestacdo
decorrente de estupro estdo entre os mais evidentes. Com muita frequéncia, esse crime ocorre
a portas fechadas, sem testemunhas e sem marcas de agressdo no corpo, por vezes em ambiente
familiar.’® Ao buscarem interromper a gestacdo, como assegurado pela legislacéo brasileira,
mulheres enfrentam, de inicio, a suspeicdo e a desconfianga, produtos do machismo e sexismo

na sociedade.

28.  Essa “suspei¢do” geral também se manifesta no atendimento médico que as vitimas

recebem. Diversas vezes, a propria equipe médica exige, previamente a realizacdo do aborto, a

170 Ministro Luiz Fux afirmou, na oportunidade, que “a interrupgio da gravidez de fetos anencefélicos [assim
como as demais hipoteses legalmente previstas] é matéria de salde publica, que aflige, em sua maioria, as mulheres
[...] que compdem a parcela menos abastada da populagdo. A questfo deve ser tratada como uma politica de
assisténcia social eficiente, que dé a gestante todo o apoio necessario em uma situacao tdo lastimavel, e ndo uma
repressao criminal, uma repressdo penal destituida de qualquer fundamento razoavel”. (STF, ADPF n° 54, Tribunal
Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe 30/04/2013, p. 170).

18 Como afirmou o Ministro Gilmar Mendes, “a interpretagio que se pretende atribuir ao Codigo Penal, no ponto,
é consentanea com a protecdo a integridade fisica e psiquica da mulher, bem como com a tutela de seu direito a
privacidade e a intimidade, aliados & autonomia da vontade. Isso porque se trata apenas de uma autorizagdo
condicionada para a préatica do aborto, de modo que competira, como na hip6tese do aborto de feto resultante de
estupro, a cada gestante, de posse do seu diagnostico de anencefalia fetal, decidir que caminho seguir.” (STF,
ADPF n° 54, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe 30/04/2013, p. 292).

19 Confira-se fala do médico Jefferson Drezzetti, coordenador do Servico de Atencdo a Vitimas de Violéncia
Sexual do Hospital Pérola Byington (SP): “Nao da para encontrar danos fisicos na maioria dos casos, os estupros
sdo praticados sob grave ameaca. Nesses casos, marcas de violéncia fisica simplesmente ndo existem. De 10 mil
mulheres e adolescentes atendidas pelo servico do Pérola Byington, apenas 11% apresentavam traumas fisicos.
Em 90% dos casos, elas ndo tinham nenhuma marca no corpo e, em 95%, nem sequer marcas nos genitais”
(Instituto Patricia Galvdo. Dossié Violéncia contra as Mulheres — Violéncia sexual, 2015, disponivel agui).
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apuracdo do caso.?’ A desconfianca em torno da narrativa da vitima de estupro conduz os
profissionais a analisarem seu corpo, questionarem a sua fala e seu modo de se portar para
concluirem se a ela deve ser ou ndo garantido o acesso ao aborto, impondo exigéncias que
atrasam a possibilidade de realizacdo do procedimento, enquanto a gestacdo, naturalmente,

avanca.

29. Foi este ciclo de violéncia, por exemplo, que quase levou uma menina de 11 anos a ver-
se obrigada a levar a termo uma gestacgdo fruto de estupro. Apds descobrir que estava grévida,
a menina foi encaminhada ao Hospital Universitario de Floriandpolis, onde teve negado o
direito a realizar a interrupcdo da gestacdo. O caso foi judicializado, tendo tanto a magistrada,
quanto a representante do Ministério Pablico com atribuicdo para o caso buscado assegurar a
concluséo da gestagdo — deixando de lado a tutela integral da crianca vitima de estupro.?

30. N&o é um caso isolado. Relatério produzido pela International Women's Health
Coalition constata que profissionais atuantes nos servicos de aborto legal buscam dissuadir a
vitima de violéncia de realizar o procedimento, citando como exemplo o0 caso de uma
adolescente de 15 anos, gravida por ter sido estuprada. A adolescente procurou o servigo de
aborto legal no Hospital Universitario de Pernambuco, estabelecimento de salde referéncia no
atendimento de vitimas de violéncia sexual, de acordo com o SUS. Apds ser internada, a equipe
médica adiou o tratamento por 5 dias, assediando-a com perguntas como: “Vocé tem certeza
de que quer isso?”; “Ja pensou direito a respeito do assunto?”, além de revitimizarem a
adolescente de 15 anos afirmando que “as mulheres ndo tomam cuidado quando fazem sexo e

depois querem vir aqui abortar”.??

31.  Além do despreparo de muitas equipes médicas em garantir atendimento humanizado e

em consonancia com as melhores préaticas de saide, mesmo dentro de servicos ofertados pelo

20 Como bem salientaram Débora Diniz, Vanessa Canabarro, Miryam Mastrella e Alberto Pereira, “tdo importante
quanto a vigilancia penal, o estatuto ambiguo dos servicos pressiona os profissionais de salde a se manterem sob
vigilancia para a moral que descreve suas praticas de assisténcia como imorais. E nessa duplicidade de guardides
da lei penal e da imoralidade do aborto que as praticas de inquérito pela verdade do estupro surgem no encontro
dos profissionais com as mulheres” (Débora Diniz, Vanessa Canabarro, Miryam Mastrella e Alberto Pereira. A
verdade do estupro nos servicos de aborto legal no Brasil. Revista Bioética, v. 22, n. 2, 2014, p. 294).

21 Caroline Borges. “CRM apura conduta de equipe de hospital que recusou aborto em menina estuprada em SC”.
G1 - O Globo. 26/06/2022. Disponivel agui.

22 Michelle Truong e Susan Y. Wood. Unconscionable: when providers deny abortion care. International
Women’s Health Coalition, 2018, p. 12. Disponivel aqui.
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SUS para a realizacao do procedimento, as vitimas de violéncia sexual que desejam interromper
a gestacdo enfrentam ainda outros obstaculos na busca pela concretizagdo de seu direito ao
aborto legal. Isso porque as vitimas de um crime sexual, como o estupro, estdo sujeitas a forte
estigma e julgamentos morais, 0 que — muitas vezes — as paralisa na busca por ajuda. Muitas
optam por nao denunciar o crime porque temem ser julgadas, maltratadas e sentem vergonha
do ocorrido. Esse impacto emocional que a violéncia causa nas mulheres pode ser determinante
para explicar a demora na sua busca pelo procedimento médico de interrupcdo da gravidez.
Com medo de serem desacreditadas, humilhadas e revitimizadas, muitas meninas e mulheres
hesitam em buscar os estabelecimentos de saude para realizar o aborto, o que ajuda a explicar

por que, quando buscam os servicos de aborto legal, a gestagcdo encontra-se avancada.

32.  As dificuldades encontradas no atendimento médico sdo reflexos de um pais no qual
58,5% das pessoas concordam total ou parcialmente com a afirmagdo de que “se as mulheres
soubessem como se comportar, haveria menos estupros”.?> Ou seja, ao tratar do abuso sexual
como um problema de comportamento da vitima, duvidando de sua narrativa e minimizando a
agressdo, grande parte da populacdo contribui para que meninas e mulheres sofram a dor da

violéncia em siléncio e hesitem no momento de buscar ajuda profissional.

33. Existe, ainda, um problema de escassez de estabelecimentos médicos que realizam o
aborto legal, o que contribui ainda mais para a demora na sua realizacdo. E dizer: a via crucis
enfrentada por meninas e mulheres para conseguir chegar até os servicos de aborto legal
também é responsavel pelo estagio gestacional avancado de muitas delas. A quantidade infima
de servicos, distribuidos de forma desigual, produz um cenario de dificuldade geogréaficas para
conseguir acessar o aborto legal.?* Estudos indicam que 4 a cada 5 mulheres que precisaram do

aborto previsto em lei e viviam em municipios sem a oferta do servico (e sdo 96,4% de todos

23 |PEA. Sistema de Indicadores de Percepcdo Social: tolerancia social & violéncia contra as mulheres. Brasilia:
Ipea, 2014, p. 23, disponivel aqui.

24 Cf. ARTIGO 19. Mapa Aborto Legal — “Seguem realizando aborto legal”. Sio apenas 42 unidades de satude
que seguem realizando aborto legal de acordo com contato telefonico realizado entre 27 de abril e 7 de maio de
2020. A estrutura que ja era insuficiente piorou durante a pandemia de Covid-19. Em 2019, das 176 instituicGes
cadastradas pelo Ministério da Salde, 76 de fato ofertavam o servigo. Agora, sdo apenas 42. Ademais, 0s Servigos
de aborto legal se localizam em apenas 3,6% dos municipios, sendo 40,5% deles localizados na Regido Sudeste e
77,5% em municipios com IDH-M alto ou muito alto (cf. Marina Gasino Jacobs e Crispim Alexandra Boing. “O
que os dados nacionais indicam sobre a oferta e a realizagdo de aborto previsto em lei no Brasil em 2019?7”.
Cadernos de Salde Publica, v. 37, n. 12, 2021, p. 5).
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0S municipios nessa situacdo) deixaram de acessa-lo — ou seja, tiveram de manter uma gravidez
que ndo desejavam quando a lei lhes permitiria interrompé-la, ou recorreram a métodos

clandestinos de aborto, com todos os riscos associados a esse tipo de atividade.?®

34.  Se, por vezes, varias meninas e mulheres ndo conseguem concretizar seu direito ao
aborto legal por ndo terem condicOes financeiras, autonomia familiar, nem tempo — sob pena
de perderem seus empregos, por exemplo — para viajar a outros municipios ou até a outros
estados, certamente, hd muitos casos em que essas dificuldades “atrasam” a chegada das
gestantes até os servicos de saude. Recusar o aborto legal porque a gravidez teria ultrapassado

0 marco ilegal de 22 semanas seria, portanto, penalizar a vitima de violéncia doméstica.

35.  Por outro lado, é preciso reconhecer que o estupro é uma violéncia com forte recorte
etario — 61,6% dos casos de estupro registrados em 2023 foram praticados contra menores de
14 anos®® — e com alta recorréncia intrafamiliar — dentre as vitimas de estupro e estupro de
vulneravel menores de 14 anos, 63,3% dos crimes foram cometidos por familiares e 65,1%
destes crimes ocorrem em suas proprias residéncias.?’ Nessa condicdo, fatores como
dependéncia em relacdo aos agressores, coacdo e medo de retaliacbes em casa explicam a

demora ou receio das vitimas em buscar ajuda.

36.  Por ndo conhecerem ainda o seu préprio corpo e, frequentemente, ndo entenderem que
foram vitimas de violéncia sexual, meninas de 10 a 13 anos demoram a descobrir que estdo
gravidas. Por vezes, isso sO ocorre quando ha crescimento ja acentuado da barriga. Nao fosse
bastante, a gestacdo, no caso delas, é de risco, 0 que torna a imposi¢do do limite temporal ndo
apenas ilicita, desproporcional e cruel, mas um elemento de ameaca a sua salde e até a sua

vida.

37.  Os dados demonstram uma naturalizacdo social de estupro de vulneraveis. Segundo
apontou Marina Jacobs “/e/ntre 2011 e 2015 houve 31.611 partos de meninas entre oito e 13
anos no pais”. Por forca da propria faixa etaria e do regime estabelecido pelo Codigo Penal, é

de se concluir que a totalidade desses partos é fruto de estupros de vulneravel. A despeito, disso,

25 Marina Gasino Jacobs e Alexandra Boing Crispim. “O que os dados nacionais indicam sobre a oferta e a
realizagdo de aborto previsto em lei no Brasil em 2019? ” Cadernos de Saude Publica, v. 37, n. 12, 2021, p. 8.

26 Forum Brasileiro de Seguranca Publica, Anuario Brasileiro de Seguranca Pablica 2024, p. 215.

27 Forum Brasileiro de Seguranca Publica. Anuario Brasileiro de Seguranca Pablica 2024, p. 217.
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do total destas gestacdes, apenas 1.273 haviam sido notificadas como estupro, significando que
“socialmente entendeu-se que 96% das meninas entre oito e 13 anos consentiram o ato sexual,

ainda que n&o tenham condicdes legais de fazé-lo .28

38. A imposicdo de limite de idade gestacional para a realizacdo do aborto em suas
hipdteses legais ndo sé cria restricdo ao procedimento que ndo se encontra prevista em lei,
violando a legalidade e a seguranca juridica, como também é extremamente perversa na prética,
ensejando ofensas multiplas a direitos fundamentais das mulheres vitimas de violéncia sexual,

que ja enfrentam inumeras adversidades na busca pela concretizacao de seus direitos.

if) A Dimens&o Objetiva Dos Direitos Fundamentais: Direito A Organizacéo E
Ao Procedimento

39. O quadro narrado no item anterior revela que a limitacdo temporal imposta pela
Resolugdo n° 2.378/2024 €, na prética, uma forma de o Estado impedir 0 acesso ao aborto. A
burocratizacdo, a falta de infraestrutura e a criacdo de exigéncias ndo previstas em lei, como
exames e procedimentos prévios, levam a um atraso deliberado na realizacdo do aborto de modo

a ultrapassar as 22 semanas.

40. A previsao desse lapso temporal para a realizacdo do abortamento viola os direitos
fundamentais das mulheres - direitos a igualdade de géneros, a salde, a liberdade e os sexuais
e reprodutivos - e a dignidade humana, pois implica a ineficacia desses valores centrais da
Constituicdo de 1988 (artigo 5°, § 1°, CF). N&o basta o Estado se abster de violar os direitos das

mulheres. Deve adotar medidas positivas, a fim de proteger, de forma efetiva, o exercicio dos

28 Marina Gasino Jacobs. Oferta e realizagdo de interrupgéo legal de gravidez no Brasil: anlise de dados dos
Sistemas de Informagdes Ambulatoriais e Hospitalares e do Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Saude.
Tese (doutorado) — Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias da Salde, Programa de Pés
Graduagdo em Saude Coletiva, Floriandpolis, 2022, p. 49, disponivel aqui.
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seus direitos fundamentais?®, e criar organizagbes e procedimentos que auxiliem na protecdo e

na concretizacdo dos direitos fundamentais®.

41.  Os OGbices fatico-juridicos impostos pelo Estado e por médicos, hospitais, familiares séo
suficientes para que muitas das gestacdes ultrapassem o marco temporal de 22 semanas. A
edicdo da resolucdo atacada nega eficacia aos direitos fundamentais de meninas e mulheres,
visto que, sob a Otica da organizacdo e procedimento, impede o0 acesso a politicas publicas
adequadas que garantam o exercicio de um direito fundamental que é constitucional e

legalmente assegurado.

42.  Como decorréncia da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, a sua efetividade
deve ser assegurada pelas estruturas organizacionais e pelas instituicdes do Estado, com a
atuacdo da Administracdo Publica para, por meio de um plexo de medidas voltadas a assegurar
o direito das mulheres ao aborto, formular e concretizar politicas publicas que sejam capazes

de transformé—lo em realidade.

43.  Cumpre, dentre outras providéncias, assegurar que: (i) hospitais tenham estruturas
adequadas para identificar e aplicar o melhor tratamento abortivo, segundo a vontade da
mulher; (ii) médicos, assistentes sociais, psic6logos e enfermeiros sejam informados e
preparados para prestar o servico previsto constitucional e legalmente; (iii) os 6rgdos que
possuem direta ou indiretamente vinculagcdo com a atividade médico-social (como conselhos
sociais, assisténcia social, 6rgaos de saude e conselhos profissionais, como o que promulgou a

norma impugnada) se abstenham de violar o direito ao aborto, o que inclui a abstencdo em

29 «“Neste sentido, é possivel falar de uma dupla significagdo de eficacia vinculante dos direitos fundamentais.
Assim, se de acordo com um critério formal e institucional os detentores do poder estatal formalmente
considerados (os 6rgdos dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario) se encontram obrigados pelos direitos
fundamentais, também em um sentido material e funcional todas as fungdes exercidas pelos drgdos estatais
também o sdo. Por este motivo € que se aponta para a necessidade de todos os Poderes publicos respeitarem o
ambito de protecdo dos direitos fundamentais, renunciando, em regra, a ingeréncias, a ndo ser que presente
justificativa que as autorize. Do efeito vinculante inerente ao art. 5°, § 1°, da CF decorre, num sentido negativo,
decorre que os direitos fundamentais ndo se encontram na esfera de disponibilidade dos poderes publicos,
ressaltando-se, contudo, que, numa concep¢ao positiva, 0s 6rgaos estatais se encontram na obrigacdo de tudo fazer
no sentido de realizar os direitos fundamentais.” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais:
uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012, p. 374-375). Sobre os deveres de protecdo, ver, ainda, ALEXY, Robert. Teoria dos
direitos fundamentais. Traducdo: Virgilio Afonso da Silva. 2. ed., S&o Paulo: Malheiros, 2012, pp. 450-456.

30 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 156-157.
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relacdo a edicdo de normas que visem a impedir ou dificultar o acesso ao aborto legal, como

ocorreu com a Resolugéo n° 2.378/2024.

44.  Até porque, como demonstra a realidade, mulheres e meninas possuem diversos
obstaculos sociais, juridicos, faticos e médicos de conseguirem abortar legalmente de forma
rapida e eficaz. A manutencdo da resolucdo significaria, na pratica, negar a eficacia de um
direito, ao desnaturar a possibilidade de sua concretizagcdo. O Conselho Federal de Medicina
ndo pode impedir que médicos realizem o procedimento. Ao contrério, o ordenamento juridico
imp0e que o 6rgdo edite resolucdo em sentido diametralmente oposto, assegurando o direito da
paciente vitima de violéncia sexual de abortar, se assim desejar. Até porque essa interpretacao
é a que melhor garante a dignidade humana, a seguranca juridica e os direitos fundamentais a
salde (especificamente saude reprodutiva) e ao seu acesso de forma igualitaria.

45.  Validar norma técnica que impede a categoria médica de executar o procedimento, a
partir da imposicdo de um limite temporal a sua realizacdo, ndo somente esvazia os direitos
dessas mulheres por vias transversas e cruéis, como também nega efetividade aos seus direitos

fundamentais, impedindo sua aplicacdo imediata e violando o artigo 5°, § 1°, da CF.

iii) A violacdo ao principio da proporcionalidade e da razoabilidade

46. A Resolucdo n° 2.378/2024 do CFM viola, também, o principio da razoabilidade, que
consiste em corolario do devido processo legal substantivo, extraido do art. 5°, LIV, da CF. O
Ministro Luis Roberto Barroso define o principio como “um parametro de valoragédo dos atos
do Poder Publico para aferir se eles estdo informados pelo valor superior inerente a todo o
ordenamento juridico: a justica. [...] E razoavel o que seja conforme & raz&o, supondo
equilibrio, moderacao e harmonia; o que ndo seja arbitrario e caprichoso; o que corresponda
ao senso comum”.%! Dentre os diversos contetidos atribuidos ao principio, destaca-se a ideia de
razoabilidade como congruéncia, que envolve a existéncia de uma relacdo logica entre

determinado ato do Poder Publico e a realidade empirica sobre a qual incide. Nas li¢cbes de

31 Lufs Roberto Barroso. Interpretacéo e Aplicacéo da Constituicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 224.

17



2
UERJ Direitos <

UERJ

Humberto Avila, “o postulado da razoabilidade exige a harmoniza¢do das normas com suas

condiges externas de aplicac&o.”*?

47. A partir de dados empiricos apresentados, € possivel afirmar que existem inimeros 0s
obstaculos enfrentados pelas vitimas de violéncia sexual que buscam a interrupcdo voluntaria
da gestacao. N&o e razoavel impor, diante de uma realidade fatica perversa, mais uma limitagédo
na fruicdo do direito ao aborto legal, ainda mais em casos de gravidez decorrentes de estupro.
Seria violentar, mais uma vez, a vitima de um crime grave e hediondo. A auséncia de
congruéncia entre a norma editada pela autarquia e a realidade material sobre a qual recai

afronta ao principio da razoabilidade, ao qual a Administracio Pdblica encontra-se vinculada.®

48.  Portanto, a imposicdo do limite temporal de 22 semanas, instituido por meio da
Resolugdo n° 2.378/2024 do CFM, ndo s6 cria uma restri¢do ndo prevista pelo legislador, como,
na pratica, inviabiliza o acesso ao direito do aborto legal. Ignorar a realidade fatica, em que,
muitas vezes, 0 acesso ao servico de interrupcdo voluntaria da gestacdo sé ocorre quando elas
se encontram em estagio avancado, afronta o principio da razoabilidade e revela a
inconstitucionalidade do ato impugnado.

iv) Tentativa de distorcdo das normas de direito internacional dos direitos
humanos aplicaveis a matéria. A igualdade de género como corolario dos

tratados internacionais de que o Brasil é signatario.

49.  Outro equivoco flagrante da Resolugdo n° 2.378/2024 do CFM consiste na citacéo, em
seus ‘considerandos’, de atos normativos internacionais como fundamento para a protecao de
um alegado direito a vida do feto, que configuraria elemento juridico legitimador de restri¢cGes

ao aborto legal no Brasil. Em suma, os atos citados (i) sdo mal e tendenciosamente interpretados

32 Humberto Avila. Teoria dos Principios. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 205.

33 Nas palavras dos professores Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento, “/a] exigéncia de
razoabilidade torna-se juridicamente exigivel para limitar o uso da autoridade estatal, e envolve a necessidade
de que cada ato dos poderes publicos esteja amparado por argumentos ‘razoaveis’, isto é, por argumentos que
sejam aceitaveis para todos os cidadaos, por ndo se basearem [...] em compreensdes particulares de natureza
religiosa ou filosofica dos detentores do poder.” (Claudio Pereira de Souza Neto; Daniel Sarmento. Direito
constitucional: teoria, historia e métodos de trabalho. 22 ed., Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 489).
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pelo CFM, que os Ié de maneira diversa da adotada pelas proprias cortes e 6rgados internacionais
pertinentes; ou (ii) sequer configuram norma juridica internacional, sendo mera declaracéo

politica, adotada sem as formalidades devidas pelo chefe do Executivo Federal.

50. llustrando a afirmacdo acima, a Resolugéo n° 2.378/2024 do CFM consigna que o Brasil

é signatario de diversos tratados que reconhecem o direito a vida como prioridade maxima.

51. Dentre tais tratados, destaca-se a “Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sao José¢ da Costa Rica), que afirma em seu art. 4°: “Toda pessoa tem o direito de que
se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da

concepgao’.

52. Com base no referido instrumento, o0 CFM manifestou-se no seguinte sentido: “[...]
entendemos que caso a mae deseje interromper a gestacao e o feto tenha chance de sobreviver
fora do Utero, ndo devemos maté-lo antes da inducdo do parto. Posteriormente, o nascituro
deve ser tratado com respeito e dignidade, com cuidados necessarios para que a vida seja
mantida ou com cuidados paliativos, quando indicados (caso nédo se anteveja uma chance

razoavel de sobrevida sem deficiéncias graves).” (p. 6).

53.  Acontece que nenhum tratado assinado pelo Brasil sustenta tais assertivas. A Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), ao interpretar o Pacto de Sao José da Costa
Rica no caso Artavia Murillo e outros v. Costa Rica, afirmou que a protecdo do direito a vida
inclui adotar as medidas necessarias para garantia de uma vida digna, o que ndo seria possivel

com a limitac&o a direitos reprodutivos abordada no caso entfo examinado®*.

54.  Alias, quando da lavratura da r. decisdo que concedeu a cautelar nestes autos, nao
passou despercebido pelo I. Relator, Min. Alexandre de Moraes, o fato de o CFM se
“distancial[r] de standards cientificos compartilhados pela comunidade internacional”. Veja-
se (eDoc.:58):

34 Corte IDH. Caso Artavia Murillo e outros (“Fecundagdo In Vitro™) v. Costa Rica. Sentenca de 28 de novembro
de 2012. Inclusive, a decisdo reverteu o pronunciamento da Sala Constitucional da Costa Rica, que declarou a
inconstitucionalidade do Decreto Executivo n° 24.029-S, do Estado da Costa Rica, de 3 de fevereiro de 1995, que
previa o direito reprodutivo a fertilizacéo in vitro.
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“Ao limitar a realizagdo de procedimento médico reconhecido e recomendado pela
Organizacdo Mundial de Saude, inclusive para interrupgdes de gestaces ocorridas apos
as primeiras 20 semanas de gestagdo (WHO. Clinical practice handbook for quality
abortion care. Geneva: World Health Organization, 2023, p. 21), o Conselho Federal
de Medicina aparentemente se distancia de standards cientificos compartilhados
pela comunidade internacional, e, considerada a normativa nacional aplicavel a
espécie, transborda do poder regulamentar inerente ao seu proprio regime autarquico,
impondo tanto ao profissional de medicina, quanto a gestante vitima de um estupro,
uma restricdo de direitos ndo prevista em lei, capaz de criar embaracos concretos e
significativamente preocupantes para a saude das mulheres (Commitee on the
Elimination ~ of  Discrimination  against ~ Women, LC. v Peru,
CEDAW/C/50/D/22/2009).” (grifou-se)

55.  Como bem salientado pela r. decisdo liminar, ao contrario do que defende o CFM, as
normas de direito internacional a que se submete o Brasil ndo recomendam a proibi¢do de
qualquer forma de aborto, tampouco desacreditam o respeito e a protecdo da vida humana. Tais
instrumentos buscam, isto sim, assegurar e evitar a pratica de abortos inseguros, especialmente

nas hipdteses autorizadas pelo direito interno®.

56. Relatdrios e comentarios gerais de 6rgdos de monitoramento sobre o cumprimento de
tratados dos quais o Brasil € signatario, como a Convencédo sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminagdo contra a Mulher, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos e a Convencdo sobre os Direitos das Criangas, recomendam, inclusive, que o pais
revise as leis que restringem o acesso ao abortamento, a fim de eliminar discriminacdes de
género, especialmente em relacdo ao exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos, a vida e a

satde®.

35 Nesse sentido, pode-se citar: (i) Conferéncia Internacional de Populagéo e Desenvolvimento. Paragrafo 8.25 do
Programa de Acédo do Cairo, Cap. VIII. Cairo, 1994; e (ii) Paragrafo 106 (k) da Plataforma Mundial de Acédo de
Pequim. Quarta Conferéncia Mundial sobre a Mulher. Pequim, 1995.

36 Confira-se: (i) Nagdes Unidas. Comité para a Eliminaco da Discriminag&o contra a Mulher. 572 Sessdo. 10 a
28 de fevereiro de 2014; (ii) Nagdes Unidas. Comité para a Eliminacdo da Discriminacdo contra a Mulher.
Recomendacdo Geral n° 35 sobre violéncia baseada em género contra a mulher (atualizacdo da Recomendagéo
Geral n° 19). 14 jul. 2017; (iii) Nag¢bes Unidas. Comité dos Direitos da Crianga. Observacdo Geral n° 20 (2016)
sobre a efetividade dos direitos da crianca durante a adolescéncia. 6 dez. 2016; (iv) Nagdes Unidas. Comité de
Direitos Humanos. Observagdo Geral n° 36 sobre o artigo 6° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
relativo ao direito & vida.
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57. A titulo exemplificativo, em Relatorio Especial sobre tortura e outros tratamentos ou
punicBes crueis, desumanas e degradantes, o Comité Contra a Tortura da Organizagdo das
Nacdes Unidas afirmou que leis restritivas que negam o acesso ao aborto em casos de estupro,
incesto, anomalia do feto ou para salvaguardar a vida ou a saude da gestante violam o direito
das mulheres de ndo serem submetidas a tortura ou maus tratos.®’” Na mesma toada, o Comité
de Direitos Humanos da ONU ja afirmou que, para proteger o direito a vida e outros tantos
abarcados pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, restricbes no acesso ao aborto
ndo podem “colocar em risco as vidas de meninas e mulheres, submeté-las a dor ou sofrimento

fisico ou mental [...], nem discrimina-las ou arbitrariamente interferir em sua privacidade.””*®

58.  Relativamente, outra vez, ao Pacto de Séo José da Costa Rica, tanto a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) quanto a Corte IDH, que tem a ultima palavra
sobre a interpretacdo da referida convencao e cuja competéncia foi reconhecida pelo Brasil por
meio do Decreto n°. 4.463/2002, entendem que o direito ao aborto ndo viola o artigo 4°, I, do

Pacto, tampouco a Declaracio Americana dos Direitos do Homem.>®

59.  Por fim, é digna de nota a alusdo feita, na Resolucdo n° 2.378/2024 do CFM, a
“Declaragdo de Consenso de Genebra”. Elaborado com o objetivo de negar a existéncia de um
direito humano internacional ao aborto, 0 documento ancora-se, entre outros, na defesa da
familia e na ideia de que a protecdo as mulheres envolveria uma proibicdo ampla ao aborto.
Isso porque, de acordo com a referida Resolucdo, o procedimento seria uma pratica sempre
traumatizante e indesejavel, da qual as mulheres se arrependeriam, vindo, inclusive, a sofrer de

depressdo ou tendéncias suicidas ap0s sua realizacao.

87 Organizagdo das NagBes Unidas. Report of the Special Rapporteur on torture and other cruel, inhuman or
degrading treatment or punishment, A/HRC/31/57 (2016), paragrafo 43: “Leis sobre o aborto altamente
restritivas que o proibem até em casos de incesto, estupro, anomalia do feto ou para salvar a vida ou salde da
mulher violam os direitos das mulheres de estarem livres da tortura e tratamentos degradantes (A/HRC/22/53,
CEDAW/C/OP.8/PHL/1).” Tradugdo livre.

380rganizagio das Nagdes Unidas. CCPR/C/GC/36. Comentario Geral n® 36 (2018), paragrafo 8. Tradugo livre.
39 Cf. Comisso Interamericana de Direitos Humanos. Resoluc&o n° 23/81. Caso n° 2141. 1981; Corte IDH. Caso
Artavia Murillo e outros (“Fecundagao In Vitro”) v. Costa Rica. Sentenga de 28 de novembro de 2012. A questao
era relevante, porque se tratava, como ja dito, de caso de fecundacéo in vitro. A Corte também decidiu que a
protecdo era descabida, uma vez que um embrido ndo tem nenhuma viabilidade de vida se a implantacdo nédo
acontecer.
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60. Né&o é preciso sequer muito esforco de pesquisa para verificar que ndo ha dados que
sustentem tais afirmacdes*®. N&o a toa os signatarios do autodenominado Consenso sio paises
pessimamente avaliados em termos de igualdade de género e em indices de qualidade
democratica, como Hungria, Pol6nia, Rassia, Ardbia Saudita, Libia, Egito, Iraque e Uganda.
Os Estados Unidos chegaram a participar da empreitada antiaborto no primeiro governo Trump,

mas a adesdo foi revertida no inicio da gestdo do Presidente Joe Biden.

61. N&o bastasse as evidentes falhas de conteudo, é de se ressaltar que o documento ndo
possui qualquer normatividade, ndo podendo ser confundindo com ato juridico em qualquer

sentido.

62. A uma, porque ndo configura tratado nem convencdo de direito internacional. N&o
observou o trdmite regular para formalizacdo, nem do ponto de vista externo, nem interno,
sendo mera declaracdo politica manifestada, no caso brasileiro, pelo chefe do Executivo

Federal.

63. A duas, porque contraria todo o bloco de convencdes e de tratados de direitos humanos
ja incorporados pelo Brasil (e.g., Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher, Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
Convencao sobre os Direitos das Criancas, Convencdo Americana de Direitos Humanos etc.),
além da propria CF/1988.

40 A decisdo por realizar um aborto e o procedimento em si certamente sdo experiéncias que podem ser dificeis
para as mulheres. No entanto, estudos e pesquisas demonstram que ndo ha comprovada conexao causal entre a
realizagdo de abortos e danos & saide mental das mulheres. Em especial, ndo h& qualquer evidéncia que sequer
correlacione validamente abortos e suicidios (MGH Center for Women's Mental Health. “Abortion Does Not
Increase Women’s Risk for Suicide”, 18/02/2020). Muitas vezes, o estupro ou a precariedade socioecondmica que
motiva a decisdo pelo aborto é que gera danos psicoldgicos as mulheres, persistentes mesmo ap6s a realizagdo do
procedimento, mas que ndo sdo por este causados (Julia R. Steinberg et al. The association between first abortion
and first-time non-fatal suicide attempt: a longitudinal cohort study of Danish population registries. The Lancet
Psychiatry, v. 6, n. 12, p. 1.031-1.038, 2019). Os dados existentes sobre o tema sdo firmes em identificar que, ao
contrario do que faz crer o Consenso de Genebra, danos psicologicos podem ser causados pela negativa de acesso
ao aborto ou pelas restri¢6es legais ou préaticas que atrasam ou colocam em suspeita sua realizagéo (Zara Abrams.
“The facts about abortion and mental health”. American Psychological Association, v. 53, 23/06/2022). Por fim,
em um regime politico que leve a sério a autonomia das mulheres, ndo caberia ao Estado reduzir a liberdade de
escolha delas em razdo de uma possivel reagdo negativa que parte das gestantes poderia vir a ter apds a realizagao
de um aborto. Haveria meios bem menos onerosos & autonomia de lidar com esses riscos, que, volta-se a dizer,
sequer podem ser entendidos como efeito causal do aborto.
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64.  Trata-se, como dito acima, de um panfleto politico que, longe de dar fundamento
normativo & Resolugdo n° 2.378/2024 do CFM, evidencia sua finalidade espuria — e também
politica — de endosso a retorica antifeminista.

V) A necessaria declaracdo de inconstitucionalidade da Resolugdo n°
2.378/2024 do CFM como capitulo do “romance em cadeia” da
jurisprudéncia do STF

65. A Constituicdo de 1988 configura-se como indiscutivel marco na luta pela protecdo dos
direitos fundamentais das mulheres. Pela primeira vez, o constituinte ndo so fez referéncia
expressa a igualdade entre homens e mulheres (art. 5°, 1), como também ressaltou o papel
equanime de ambos na conducgéo da familia (art. 226, §5°); vedou a discriminagdo no mercado
de trabalho, por motivo de sexo ou estado civil (art. 7° , XXX); conferiu protecdo especial a
mulher no &mbito laboral mediante a concessdo de incentivos especificos (art. 7°, XX);
enquadrou o planejamento familiar como uma livre deciséo do casal, devendo o Estado
propiciar recursos para garantir esse direito (art. 226, §7°); e fixou o dever estatal de coibir a

violéncia no ambito das relacdes familiares (art. 226, 88°).

66.  Tais direitos ndo foram simplesmente entregues de boa vontade pelos membros da
Assembleia Nacional Constituinte — em sua esmagadora maiores homens —, mas decorreram
especialmente de uma articulacdo politica desenvolvida por diversos movimentos de mulheres,
que atuaram de forma decisiva na transposicdo de suas reivindicacdes para a categoria de

direitos fundamentais do texto constitucional.*!

67.  Valendo-se deste novo cenario juridico e social, esta Suprema Corte vem defendendo
e ampliando, de modo reiterado, as garantias de igualdade de género. Séo diversos 0s casos
que exemplificam a constru¢do de uma jurisprudéncia constitucional comprometida com a
protecdo dos direitos das mulheres e com o afastamento de politicas discriminatorias que as

submetem a uma posicao de inferioridade.

41 Flavia Piovesan. “Igualdade de género na Constitui¢do Federal: os direitos civis e politicos das mulheres no Brasil”. Os
alicerces da redemocratizag&o. Brasilia, DF: Senado Federal: Instituto Legislativo Brasileiro, v. 1, 2008, p. 349-377.
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68.  Veja-se, assim, que em 2012, o Supremo Tribunal Federal foi instado a se pronunciar
sobre a constitucionalidade da Lei Maria da Penha no 4mbito da ADC n° 19.2 Ao julgar
inteiramente procedente a acdo, a Corte consignou que “a absten¢do do Estado na promogdo
da igualdade de géneros e a omissdo no cumprimento, em maior ou menor extensdo, de
finalidade imposta pelo Diploma Maior implicam situacdo da maior gravidade politico-
juridica, pois deixou claro o constituinte originario que, mediante inércia, pode o Estado
brasileiro também contrariar o Diploma Maior”. Na oportunidade, a Min. Rosa Weber
também acrescentou que a Lei Maria da Penha resultou do reconhecimento “da permanéncia
de uma divida histdrica do Estado brasileiro em relacdo a adocédo de mecanismos eficazes de
prevengdo, combate e puni¢do da violéncia de género”, tendo o referido diploma inaugurado
“uma nova fase no iter das agoes afirmativas em favor da mulher brasileira, consistindo em

verdadeiro microssistema de protecdo a familia e a mulher”.

69. No mesmo ano, esta Suprema Corte reconheceu a inconstitucionalidade da proibicao
do aborto de feto anencéfalo (ADPF n° 54).** Ao longo do julgamento, foram amplamente
ressaltados os direitos a liberdade, salde, autonomia e dignidade da mulher, tendo o Tribunal
assentado que “[a] imposicdo estatal da manutencdo de gravidez cujo resultado final sera
irremediavelmente a morte do feto vai de encontro aos principios basilares do sistema
constitucional, mais precisamente a dignidade da pessoa humana, a liberdade, a
autodeterminacdo, a salde, ao direito de privacidade, ao reconhecimento pleno dos direitos
sexuais e reprodutivos de milhares de mulheres. O ato de obrigar a mulher a manter a
gestacdo, colocando-a em uma espécie de carcere privado em seu préprio corpo, desprovida
do minimo essencial de autodeterminacédo e liberdade, assemelha-se a tortura ou a um

sacrificio que ndo pode ser pedido a qualquer pessoa ou dela exigido ™.

70. Em 2018, no ambito da ADI n° 5.617, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
inconstitucionalidade do art. 9° da Lei n® 13.165, que havia estipulado um percentual
minimo de 5% e maximo de 15% do Fundo Partidario para financiar as campanhas
eleitorais das candidatas — ou seja, aquém do que preveem as cotas de representacéo feminina,

que séo de 30% —, inviabilizando a alocacdo de recursos equitativa entre homens e mulheres na

42 STF. ADC n° 19, Tribunal Pleno, Min. Rel. Marco Aurélio, julg. 09/02/2012, DJe 29/04/2014.
43 STF. ADPF n° 54, Tribunal Pleno, Min. Rel. Marco Aurélio, julg. 12/04/2012, DJe 29/04/2013.
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politica.** Na oportunidade, a Suprema Corte ressaltou que “a presenca reduzida de mulheres
na vida politica brasileira ‘colabora para a reprodug¢do de concepoes convencionais do
‘feminino’, que vinculam as mulheres a esfera privada e/ou dao sentido a sua atua¢do na esfera
publica a partir do seu papel convencional na vida doméstica’ e ‘coloca dagua no moinho da
reproducado de posicdes subordinadas para as mulheres e da naturalizacdo das desigualdades
de género’”. Assim, dentre suas conclusoes, fixou que “[a] igualdade entre homens e mulheres
exige ndo apenas que as mulheres tenham garantidas iguais oportunidades, mas também que

sejam elas empoderadas por um ambiente que as permita alcangar a igualdade de resultados ™.

71. Em consonancia com o que restou decidido na ADI n® 5.617, o TSE assentou, na
Consulta n° 0600252-18, que “a distribuicdo dos recursos do Fundo Especial de
Financiamento de Campanha (FEFC) [...] e do tempo de propaganda eleitoral gratuita no
radio e nateleviséo [...] deve observar os percentuais minimos de candidatura por género, nos
termos do art. 10, § 3° da Lei n® 9.504/97, na linha da orienta¢édo firmada na Suprema Corte
ao exame da ADI 5617”. A Min. Relatora Rosa Weber, inclusive, destacou que “as estatisticas
demonstram que os reflexos no espaco politico feminino ainda se mostram timidos,
evidenciando-se a urgéncia da adocao de praticas afirmativas que garantam o incremento da
voz ativa da mulher na politica brasileira, insofismavel o protagonismo da Justica Eleitoral

nesta seara’.®®

72. Em 2019, no ambito da ADI n°® 5938, esta Suprema Corte declarou a
inconstitucionalidade de normas que permitiam a exposi¢cdo de gestantes e lactantes a
trabalhos insalubres caso ndo apresentassem atestado médico.*® No julgamento, o Min.
Edson Fachin ressaltou que “o processo constituinte albergou um conjunto de elementos
protetivos das mulheres, precisamente, pela sua conquista e luta histérica no plano da
autodeterminagdo e da legitimidade de suas respectivas escolhas” e que, no entanto, “[e]m um
sistema fundado e definido por principios e valores essencialmente masculinos, as questdes
publicas e privadas das mulheres acabam por ser negligenciadas e sub-valorizadas, negando-

se visibilidade a propria existéncia feminina, as demandas tipicamente femininas, as

44 STE. ADI n°5.617, Tribunal Pleno, Min. Rel. Edson Fachin, DJe 03/10/2018.
45 TSE. Consulta n° 0600252-18, Tribunal Pleno, Min. Rel. Rosa Weber, julg. 22/05/2018.
46 STE. ADI n° 5.938, Tribunal Pleno, Min. Rel. Alexandre de Moraes, DJe 23/09/2019.
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necessidades proprias da mulher e da sua condi¢do de ser no mundo”. Por isso, concluiu que
a legislacdo impugnada era ‘flagrantemente inconstitucional, pois contraria o postulado da
igualdade, estabelecendo critérios que reforcam a vulnerabilidade de uma das partes, no caso

a mulher, ao invés de atenua-/a”.

73. Em 2020, ao julgar o Tema n® 72 de Repercussao Geral (RE n° 576.967), esta Suprema
Corte fixou a inconstitucionalidade da incidéncia de contribuicdo previdenciaria
“patronal” sobre o saldrio maternidade.*’” Em seu voto, o relator Min. Luis Roberto Barroso
destacou que “admitir uma incidéncia tributdaria que recai somente sobre a contratagdo de
funcionarias mulheres e méaes € tornar sua condicdo bioldgica, por si s6, um fator de
desequiparacéo de tratamento em relacdo aos homens, desestimulando a maternidade ou, ao
menos, incutindo culpa, questionamentos, reflexdes e medos em grande parcela da populagéo,
pelo simples fato de ter nascido mulher. Imp&e-se gravame terrivel sobre o género feminino,
discriminado na contratacdo, bem como sobre a prdépria maternidade, o que fere os direitos
das mulheres, dimensdo inequivoca dos direitos humanos”’. A Min. Rosa Weber ainda ressaltou
que o beneficio previdenciério de salario maternidade “consiste em cobertura do risco da perda
de posicdo no mercado de trabalho, bem como de protecdo da maternidade e de suas
implicagdes no periodo legalmente estabelecido prévia e posteriormente ao parto”. Por fim,
concluiu que “ausente o cardter remuneratorio, inexiste, por consequéncia, a natureza de
saldrio de contribui¢do”, cabendo ao STF “zelar pela isonomia material e ndo fechar os olhos

’

para esta remanescente forma de discriminag¢do direta da mulher no mercado de trabalho”.

74. Tais decisdes demonstram o esforco continuo desta Suprema Corte em construir
uma jurisprudéncia voltada para o combate a discriminacdo contra a mulher e a
promocao da igualdade de género, uma construcdo que € contestada pela oposta resisténcia
da Resolu¢do do Conselho Federal de Medicina (CFM). Afinal, é absolutamente incompativel
com os precedentes que consolidaram uma efetiva protecdo do direito & igualdade de género a
edicdo de norma que obrigue mulheres vitimas de estupro — a quem a legislacdo assegura o
direito ao aborto — a darem seguimento a gestacdo ou, pior, buscarem meios inseguros para

interromper tal processo. E, como bem pontuou o Min. Marco Aurélio, “[q]Juem ndo domina o

47 STF. RE n° 576.967, Tribunal Pleno, Min. Rel. Luis Roberto Barroso, DJe 21/10/2020.
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seu corpo nao é senhor de qualquer direito. Pelo que a escolha é direito da pessoa, ndo

atribuicdo do Estado”.®

75. E neste sentido que cogitar-se da convalidacio da resolugio objeto desta ADPF
implicaria uma grave interrup¢ao do “romance em cadeia” jurisprudencial que vem sendo

construido ha anos por esta Corte em matéria de direitos das mulheres.

B) LIMITE DE CARATER INTRINSECO: A VINCULACAO A LEGALIDADE,
A PROPORCIONALIDADE E AOS ELEMENTOS DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS

76.  Além das limitacdes extrinsecas ao exercicio do poder de policia por conselhos
profissionais, decorrentes de sua vinculacdo aos direitos fundamentais, ha também limites
intrinsecos, inerentes aos seu exercicio. Independentemente da natureza dessas entidades, 0s
atos por ela emanados ostentam esséncia de atos administrativos. Dai porque, para que sejam
considerados validos, devem conter todos os seus elementos, como: objeto licito, competéncia,

forma, finalidade, motivo, motivacio, processo administrativo, e por ai vai.*

77. Entre todos os elementos, destacam-se dois para a presente analise: (i) a vinculacao a
legalidade; (ii) o dever de motivacdo qualificada; e (iii) o dever de observancia a diretrizes

técnicas, inclusive de 6rgédos internacionais. Vejamos cada um.

i) Vinculacdo Dos Conselhos Profissionais A Legalidade

78.  Apesar de se tratar de entes publicos ndo estatais, como visto no item Il, os conselhos

profissionais estdo adstritos aos limites da Legalidade na sua dimenséo negativa (art. 37 caput

48 STF. ADPF n° 54, Tribunal Pleno, Min. Rel. Marco Aurélio, julg. 12/04/2012, DJe 29/04/2013.

49 Alguns desses elementos estdo listados no art. 2° da Lei n° 4.717/65 (Lei da Acdo Popular). Outros sio est&o
implicitos nas leis de Direito Administrativo em geral e sdo elencados e interpretados pela doutrina pétria, vide
Marcos Augusto Perez. Testes de Legalidade: Métodos para o Amplo Controle Jurisdicional da Discricionariedade
Administrativa. Belo Horizonte: Férum, 2020.
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da CRFB), sO podendo atuar dentro dos limites estabelecidos em lei em sentido formal. A
delegacéo e Poder de Policia ndo pode vir acompanhada de uma autonomia tdo ampla que Ihes
permita, ainda, agir para além dos lindes definidos pelo Legislativo.

79. Nesse sentido, mesmo considerando a visdo contemporanea do principio da
juridicidade, em que os atos estatais sdo submetidos “a um padrdo amplo e englobante (...),
cujos critérios nao seriam apenas a lei estrita, mas, também, os principios gerais do Direito e,
sobretudo, os principios, objetivos e valores constitucionais”,>® convém lembrar que, na ligio
do Exmo. Min. Luis Roberto Barroso, prevalece no direito brasileiro uma “reserva da lei no
que toca a criacdo de deveres e obrigacGes e uma mera preeminéncia da lei nos demais
dominios das relagdes publicas e privadas”.> Em outras palavras, para que os regulamentos
imponham deveres e obrigacdes, é necessario o respaldo da legislacdo, sobretudo tendo em

vista a juridicidade e os principios constitucionais amplamente considerados.

80. A rigor, um dos debates do Direito Administrativo pos-Constituicdo de 1988 é se o
poder de policia ostenta natureza vinculada ou discricionéaria. No atual estagio do debate,
importante menos saber sua natureza, e sim que, independentemente delas, estara restrito as
formas de controle publicos. Como receita Vitor Rhein Schirato®, mesmo se considerarmos a
Policia Administrativa como atividade discricionaria, ainda estard embargado pelos Principio
das Proporcionalidade e da Ponderagdo e por direitos fundamentais. Se, por um lado, “nao ha
de se confundir respeito a legalidade com exigéncia de predeterminacdo exauriente de
comportamentos publicos ou privados”, por outro, no exercicio do poder de policia, assim como
em toda agdo estatal, devem ser respeitados “certos pardmetros de controle e de racionalidade”,
como “inteligibilidade, previsibilidade, possibilidade de controle em bases objetivas, inicio de

descricdo do comportamento”, etc.>®

50 Alexandre Santos de Arag&o. Curso de Direito Administrativo. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 58

51 Luis Roberto Barroso. Apontamentos sobre o principio da legalidade (delegacdes legislativas, poder
regulamentar e reparticdo constitucional das competéncias legislativas). In: Luis Roberto Barroso. Temas de
Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 169.

52 Vitor Rhein Schirato. O Poder de Policia é Discricionario? In. MEDAUAR, Odete; SCHIRATO, Vitor Rhein.
Poder de Policia na Atualidade. Belo Horizonte: Forum, 2014, pp. 27 — 44,

53 José Vicente Santos de Mendonga. Direito Constitucional econdmico: a intervencdo do Estado na economia &
luz da razdo publica e do pragmatismo. 2. ed., Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 293.
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81. Em se tratando de conselhos profissionais especificamente, Gustavo Binenbojm, André
Cyrino. Alice Voronoff e Rafael Koatz comentam: “¢ corolario do principio da legalidade que
as competéncias de entidade publicas devem, necessariamente, ter fundamento em lei formal.
Mesmo na atual acepcdo do principio da juridicidade, o legislador deve definir quais sdo as
competéncias dessas entidades, especialmente daquelas revestidas de carater normativo. Nao é
dado a tais autarquias especiais, por meio de atos proprios, alargar ou estreitar o ambito

do que pode ser objeto de sua atuacdo regulatéria” >

82. N&o é incomum que conselhos profissionais desbordem dos lindes da legalidade para
normatizar uma ou outra pratica que nao esta abarcada por suas lei-quadro. A titulo ilustrativo,

cite-se precedente do STJ nesse sentido:

(...) 3. ALein. 9.696/1998 (lei geral que dispde sobre a regulamentacéo
da Profissdo de Educacdo Fisica e cria o Conselho Federal e os
Conselhos Regionais de Educacdo Fisica) define que apenas
profissionais com registro regular no respectivo Conselho Regional
poderdo atuar na atividade de Educacdo Fisica e receber a designacéo
de 'Profissional de Educacdo Fisica’, mas ndo traz, explicita ou
implicitamente, nenhum comando normativo que determine a inscrigéo
de treinadores e monitores de futebol nos Conselhos de Educacao
Fisica.

4. A competéncia que o art. 3° da Lei n. 9.696/1998 atribui ao
'Profissional de Educacdo Fisica' ndo se confunde com as atividades
técnicas e taticas precipuamente desempenhadas por treinadores e
monitores de futebol.

5. A Lein. 9.696/1998 (lei geral) ndo tem o condao de revogar a Lei n.
8.650/1993 (lei especifica), porquanto ndo se fazem presentes 0s
requisitos exigidos pelo art. 2°, 8§ 1° e 2° da Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro.

6. No tocante as Resolugdes 45 e 46, de 2002, do Conselho Federal de
Educacao Fisica, ndo cabe ao STJ interpretar seus termos para concluir
se tal ato normativo subalterno se amoldaria ou extrapolaria a Lei n.
9.696/1998, uma vez que ndo compete a esta Corte interpretar atos

54 Gustavo Binenbojm; André Cyrino; Alice Voronoff; Rafael Koatz. Regulacdo do exercicio de atividades
profissionais. Limites ao exercicio de competéncias normativas. O caso do Conselho Profissional de Educacédo
Fisica. In.: Gustavo Binenbojn; André Cyrino; Alice Voronoff; Rafael Koatz. Direito da regulagéo econdmica:
teoria e prética, Belo Horizonte: Forum, 2020, p. 94, grifou-se.
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normativos destituidos de natureza de lei federal. Todavia, leis nédo se
revogam nem se limitam por resolucdes. Se tais resolugdes obrigam
treinadores e monitores de futebol ndo graduados a se registrarem em
Conselho Regional de Educacao Fisica, estardo extrapolando os limites
da Lei n. 9.696/1998.

7. N&o se permite ao CONFEF e ao CREF4/SP realizar interpretacéo
extensiva da Lei n. 8.650/1993 ou da Lei n. 9.696/1998, nem exercer
atividade administrativa de ordenacdo (poder de policia) contra
treinadores e monitores de futebol, ex-atletas ndo diplomados em
Educacdo Fisica, sob pena de ofensa ao direito fundamental
assecuratorio da liberdade de exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, atendidas as qualificagdes profissionais estabelecidas em lei,
nos termos do art. 5°, XIII, da Constituicdo Federal. Recurso especial
conhecido em parte e, nesta parte, improvido. (STJ, 22 Turma, Relator:
Min. Humberto Martins, Resp n° 201301461920, j. 09/12/2013)°

83. No presente caso, a Resolucdo n° 2.378/2024 do CFM inova em relacdo ao que a lei lhe
permite fazer. Veja-se que a as competéncias do CFM estdo descritas no art. 5° da Lei n°
3.268/1957.

“Art . 5° Sdo atribui¢des do Conselho Federal:

a) organizar o seu regimento interno;

b) aprovar os regimentos internos organizados pelos Conselhos
Regionais;

c) eleger o presidente e o secretéria geral do Conselho;

d) votar e alterar o Codigo de Deontologia Médica, ouvidos 0s
Conselhos Regionais;

e) promover quaisquer diligéncias ou verificagdes, relativas ao
funcionamento dos Conselhos de Medicina, nos Estados ou Territorios
e Distrito Federal, e adotar, quando necessarias, providéncias
convenientes a bem da sua eficiéncia e regularidade, inclusive a
designacdo de diretoria provisoria,;

f) propor ao Governo Federal a emenda ou alteragdo do Regulamento
desta lei;

g) expedir as instrucbes necessarias ao bom funcionamento dos
Conselhos Regionais;

h) tomar conhecimento de quaisquer duvidas suscitadas pelos
Conselhos Regionais e dirimi-las;

55 STJ, 22 Turma, Relator: Min. Humberto Martins, Resp n° 201301461920, j. 09/12/2013.
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i) em grau de recurso por provocacao dos Conselhos Regionais, ou de
qualquer interessado, deliberar sobre admissdo de membros aos
Conselhos Regionais e sobre penalidades impostas aos mesmos pelos
referidos Conselhos.

j) fixar e alterar o valor da anuidade Unica, cobrada aos inscritos nos
Conselhos Regionais de Medicina; e

I) normatizar a concessao de diarias, jetons e auxilio de representacéo,
fixando o valor maximo para todos os Conselhos Regionais.

84.  Alem disso, a Lei n. 12.842/13, que versa sobre o exercicio da Medicina, dispde que:

“Art. 7° Compreende-se entre as competéncias do Conselho Federal de
Medicina editar normas para definir o carater experimental de
procedimentos em Medicina, autorizando ou vedando a sua prética
pelos médicos.

Paragrafo Unico. A competéncia fiscalizadora dos Conselhos Regionais
de Medicina abrange a fiscalizacdo e o controle dos procedimentos
especificados no caput, bem como a aplicacdo das sanc¢Ges pertinentes
em caso de inobservancia das normas determinadas pelo Conselho
Federal.”

85. Desses dispositivos se extrai que a competéncia normativa do CFM se dirige
essencialmente a normatizar seu funcionamento interno e tratamentos médicos em carater
experimental. Por isso, a Resolugdo n° 2.378/2024 ultrapassa os limites previstos em lei para o
exercicio do Poder de Policia pelos conselhos profissionais. Nao se esta diante de uma vedacao
a um procedimento experimental, mas a uma técnica clinica ja consolidada e essencial para a

concretizacdo do direito fundamental ao aborto.

i) Dever De Motivagdo Qualificada Dos Conselhos Profissionais

86. Em segundo lugar, os atos administrativos emanados por conselhos profissionais devem
vir acompanhados da devida motivacdo. O dever de motivacgéo é insito ao Estado Democratico
de Direito (art. 1° da CRFB) e decorre dos principios do devido processo legal, da
proporcionalidade e da publicidade administrativa, estando expresso no art. 93, X, CRFB. No

plano legal, as Leis n°4.717/65 e n®9.784/99 reforcam esse dever de modo categorico, aludindo
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a necessidade de motivagdo “explicita, clara e congruente” (cf. art. 50, § 1°, da Lei n°
9.784/1999), sob pena de nulidade do ato, o que é ratificado pela jurisprudéncia e entendido

como obrigacdo de motivar suficiente e adequadamente os atos administrativos.

87. E mais: a fundamentacéo apresentada pelos conselhos profissionais deve ser respaldada
em argumentos de peso que respeitem as peculiaridades do setor regulado por eles. E que os
conselhos profissionais, ndo obstante ndo se tratarem de agéncias reguladoras, exercem fungéo
regulatéria, o que atrai para eles uma série de condicionantes reitoras dessa prerrogativa.

Explica-se.

88. No Brasil®®, o verbete regulacéo foi introjetado como uma forma de intervencio do
Estado na economia que imprime um maior dialogo com os agentes regulados. Para tanto,
caracteriza-se por uma maior autonomia em face dos interesses politicos dos gestores publicos
se comparado aos outros veiculos de intervencao estatal, como a prestacédo de servicos publicos

ou a constituicdo de empresas estatais.

89.  Segundo Floriano de Azevedo Marques Neto, a regulagdo perquire o equilibrio
sistémico dos setores regulados, ponderando interesses entre o Estado, os agentes de mercado
e 0s consumidores de atividades econémicas / usuarios de servigos publicos. Para tanto, uma
das caracteristicas da regulacdo é reger-se pelo Principio da Neutralidade, isto €, pela sua

menor permeabilidade aos interesses dos agentes politicos eleitos.®’

90.  As agéncias reguladoras, entes reguladores por exceléncia, sdo autarquias especiais
portadoras de graus mais elevados de autonomia para exercer a fungédo regulatéria com razoavel
independéncia frente aos interesses politicos. Essas autonomias sdo de carater organico,
financeiro e funcional. Ao lado disso, as agéncias reguladoras possuem fungdes normativas,

judicantes e executivas.

%6 No Direito Administrativo estadunidense, a ideia de regulagdo se projeta de forma mais ampla, absorvendo
basicamente todas as formas de intervencdo do Estado na economia (Susan E. Dudley; Jerry Brito. Regulation: A
Primer. Regulatory Study Center. George Washington University, 2012, p. 1; SUNSTEIN, Cass. Valuing Life:
Humanizing the Regulatory State. The University Chicago Press, 2014, pp. 78 — 81). No Brasil, contudo a viséo
sobre a regulacdo é mais restrita.

57 Floriano de Azevedo Marques Neto. Agéncias Reguladoras Independentes: Fundamentos e seu Regime
Juridico. Belo Horizonte, Férum, 2009, pp. 48 — 52.
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91. O que legitima essa concentracdo de poder nas méaos dos reguladores seria
especialmente sua expertise técnica. Estamos a tratar de entes dotados de especialidade, no
sentido de um conhecimento especifico, técnico, para desempenhar sua funcdo regulatoria,
superior ao de outras instituicdes publicas. Significa dizer que sua atuacdo se legitima pelos
fundamentos técnicos que apresenta quando interveem nos setores regulados. Alexandre Santos

de Aragdo®® leciona que:

“Estamos tratando, portanto, de 6rgdos ou entidades especializados,
relativamente alheios ao comando politico, seja administrativo ou
legislativo, dotados de grandes poderes regulatérios, atuando
principalmente com base em principios e finalidades fixadas pela lei.”

92. Essas prerrogativas das agéncias reguladoras sdo limitadas por uma série de
mecanismos de governanca regulatéria. Boa parte deles esta descrita nas Leis n° 13.848/2019
(“Lei das Agéncias Reguladoras Federais”), no Decreto n® 10.411/21, que a regulamentou, € na
Lein® 13.874/2019 (“Lei da Liberdade Econdmica”). Em especial, a atividade regulatoria esta
sujeita ao controle pelo Poder Judiciario e pelos 6rgéos de controle, em maximo os tribunais de
contas. Assim é que as agéncias reguladoras hdo de prestar contas de suas atividades
apresentando fundamentos técnicos razoaveis aos controladores judiciais e administrativos, sob

pena de invalidacdo de seus atos.

93. Essa breve introducdo ao estudo da regulacao serve para dizer que algo semelhante se
aplica aos conselhos profissionais. Tais entidades dotam-se de autonomias igualmente
fortes e prerrogativas publicas igualmente relevantes, o que Ihes aproxima das agéncias
reguladoras, muito embora ndo sejam a mesma coisa. Todos sdo titulares, via de regra, de
autonomias organicas e financeiras e exercem funcles executiva, quase-legislativa e quase-
judicante. Isso também seria legitimado pelo conhecimento técnico de que gozam a respeito
das peculiaridades de seus respectivos setores regulados e a necessidade de exercerem sua

funcgdo regulatoria sobre eles de forma independente dos interesses dos agentes publicos eleitos.

58 Alexandre Santos de Aragdo. Agéncias Reguladoras e a Evolucéo do Direito Administrativo Econdmico, 32 ed.,
rev. e at., Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 91.
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94, Uma vez que os conselhos profissionais desempenham funcdo regulatdria nesses
termos, também lhes é demandado elevado grau de zelo e dedicagdo com os estudos, dados e
fundamentos significativos que instruem seus atos regulatorios. Deve haver, pois, um dever de
motivacdo qualificada para o exercicio de tal funcdo pelo regulador profissional préximo —

ainda que ndo igual — ao que se exige para o regulador econémico.

95. Na&o se estd a dizer que o Direito brasileiro exige que o CFM, por exemplo, realize
analises de impacto regulatorio, andlises de resultado regulatério, consultas e audiéncias
publicas e similares para todas as suas atividades. Ndo é bem isso. Mas sim que o regulador
profissional deve comprometer-se com o bom exercicio da funcdo regulatéria tal qual o
regulador econémico, ponderando todos os interesses em jogo, dialogando com os interessados
e apresentando fundamentos razoaveis e bem fundamentados do porqué se optou por fazer uma
ou outra escolha regulatoria, levando em consideracao os impactos sistémicos que suas decisdes

podem causar nos respectivos ramos profissionais.

96. Esse argumento ganha forca se considerarmos que a regulacdo profissional
desempenhada pelos conselhos profissionais pode ser t&o intrusiva sobre os setores regulados
quanto os das agéncias reguladoras em geral. Ao regular um grupo de profissionais em
especifico, o conselho profissional pode terminar por criar impactos setoriais similares ao da

agéncia, que regula a atividade econdmica por eles explorada.

97. E 0 que acontece no presente caso. No intuito de regular os médicos, o normativo
expedido pelo CFM resvala sobre os procedimentos por ele exercidos e, por via obliqua, sobre
o direito fundamental ao aborto. Assim, para além de impor um mero limite de carater técnico
ao procedimento do abortamento, a Resolucgdo ora discutida ataca o préprio nucleo essencial
do direito ao aborto,*® ao impor, na prética, um limite temporal ndo previsto em lei para a
realizacdo do procedimento. Em alguns casos, portanto, ndo é possivel delimitar um
horizonte bem definido entre regulagdo da atividade econémica e a regulacdo do

profissional que a exerce.

59 Sobre 0 ndcleo essencial dos direitos fundamentais como limite ao exercicio do poder de policia, cf. José
Vicente Santos de Mendonga. Direito Constitucional econdmico: a intervencéo do Estado na economia & luz da
razdo publica e do pragmatismo. 2. ed., Belo Horizonte: F6rum, 2018, p. 298-301.
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98. Nesse quadrante, a0 menos alguns parametros de governanca regulatoria incidentes
sobre o primeiro também devem valer para o segundo, ainda que guardadas certas
peculiaridades, e exigir fundamentos técnicos para a regulagdo profissional é um desses
possiveis transplantes. Em outras palavras, é preciso se avancgar na governanca regulatoria

dos conselhos profissionais.
99.  Os fundamentos técnicos e juridicos que acompanham a Resolucao sdo os seguintes:

“CONSIDERANDO que a Constituicdo Federal do Brasil prevé em seu
artigo 5° o direito inviolavel a vida e que ninguém serd submetido a
tratamento desumano ou degradante, e ainda que a lei pde a salvo, desde
a concepcao, os direitos do nascituro, conforme a Lei n° 10.406, de 10
de janeiro de 2002;

CONSIDERANDO o artigo 128 do Cadigo Penal Brasileiro em seus
incisos 1 e Il;

CONSIDERANDO que todos os seres humanos, conforme a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, sdo nascidos livres e
iguais em dignidade e direitos; todos tém direito a vida, a liberdade e &
seguranca; e ninguém deve ser tratado ou punido de forma desumana
ou degradante;

CONSIDERANDO que conforme a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, pessoa é todo ser humano, e toda pessoa tem o direito de que
se respeite sua vida, direito esse que deve ser protegido pela lei e, em
geral, desde o0 momento da concepcdo. Ninguém pode ser privado da
vida arbitrariamente;

CONSIDERANDO o0 Decreto n° 678/1992 ratifica a adeséo do Brasil,
que é signatario, e promulga a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), que afirma em seu art. 4°:
“Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida”;

CONSIDERANDO a Declaragdo de Genebra, pela Associacdo Médica
Mundial, serd& mantido o maximo respeito pela vida humana,
promovendo a honra e as nobres tradicdes da profissdo médica,
evitando o uso dos conhecimentos médicos para violar os direitos
humanos;

CONSIDERANDO a fundamentacéo da ética, em uma sociedade plural
e em um estado de direito democratico, a dignidade humana,
materializada no respeito e na protecdo da vida humana, é a base
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ontoldgica e o pressuposto de qualquer outra manifestacdo dos direitos
humanos, consistindo em direito fundamental e inalienavel conforme a
Constituicdo Federal do Brasil;

CONSIDERANDO que os direitos humanos, fundamentais e
inalienaveis, bem como a ética a eles associada e que respeita a
dignidade humana, evocam caracteristicas necessarias para se
expandirem transculturalmente e atingirem universalidade;

CONSIDERANDO a existéncia de pluralismo cultural nas sociedades
modernas ocidentais, originou-se a necessidade de encontrar uma
plataforma comum para a resolucdo de determinados conflitos na area
da medicina, contudo o pleno relativismo moral pode ndo ser
compativel com a dignidade humana e com o profissionalismo médico;

CONSIDERANDO o Cédigo de Etica Médica, que se configura como
um conjunto de deveres inerentes ao exercicio da medicina, tratando de
garantir o bom exercicio profissional e adaptando-se progressivamente
a novos paradigmas emergentes, sem trair 0s compromissos éticos de
uma medicina dedicada ao bem maior do ser humano e, portanto, do
paciente;

CONSIDERANDO o inciso Il dos principios fundamentais do Codigo
de Etica Médica, que informa que o alvo de toda a aten¢do do médico
é a salde do ser humano, em beneficio da qual devera agir com o
maximo de zelo e o melhor de sua capacidade profissional;
CONSIDERANDO o decidido na Sessdo Plenaria de 21 de marco de
2024;”

100. Os “considerandos” da Resolugdo, como ja exposto anteriormente, ndo possuem peso
técnico suficiente para concluir pela restricdo do direito ao aborto na medida em que a norma
propde. Os tratados internacionais invocados e o Caodigo de Etica em Medicina ndo trazem a
baila standards que possibilitem se concluir pela necessidade de se estabelecer essas restri¢oes.
Todos os valores juridicos invocados sdo apenas muito abstratamente relacionados com a
proibicdo do aborto, como a suposta defesa a “vida” e a “dignidade humana” que a vedagéo
representaria, ignorando-se completamente todas as consequéncias drasticamente contrarias a
tais valores que a limitacdo ao direito representa, sobretudo nas gestacdes decorrentes de
estupro. Dessa maneira, existe uma incompatibilidade entre os fundamentos arguidos e as

finalidades perquiridas pelo CFM.
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101. Pode-se dizer o mesmo também da exposicdo de motivos do normativo. Em algumas
passagens o teor da motivacdo é mais politico do que técnico, desnudando um bom nivel de
carater ideoldgico por parte do regulador, inclusive no ponto em que questiona se os direitos

previsos em lei sdo éticos ou ndo. Verbis:

Diante do fato inegavel de uma vida humana viavel poder ser terminada
de forma irreversivel e diante do fato de que o conceito de vida humana
é objetivamente estabelecido por meio da embriologia, optar pela
atitude irreversivel de sentenciar ao término uma vida humana
potencialmente viavel fere principios basilares da medicina e da vida
em sociedade, ensejando um voluntarismo relativista que ja marcou
negativamente diversas épocas com grande impacto sobre a profisséo
médica.

O procedimento de assistolia fetal previamente ao aborto
permitido em lei é profundamente antiético e perigoso em termos
profissionais, salvo em situagGes muito especificas. (Grifos postos)

102.  Por fim, essa motivacdo desborda da razdo publica, que deve orientar a adocdo atos
administrativos em geral. Por “razdo publica”, entende-se aquela que motiva decisdes estatais
dentro de uma sociedade pluralista, buscando o consenso sobreposto e a reciprocidade entre
diferentes grupos sociais, pautados em razoabilidade e métodos cientificos néo

controvertidos.%®

103. In casu, o diploma normativo editado pelo CFM foge dessa perspectiva, ndo se pauta
em qualquer razdo publica, impondo unilateralmente a vontade de um grupo, sem considerar

as de outros e apresentando argumentos genéricos e insuficientes para tanto.

60 MENDONCA, José Vicente Santos de. Direito Constitucional Econdmico: A intervencdo do Estado na
Economia & Luz da Razédo publica e do Pragmatismo. 22 ed., rev., at. e ampl., Belo Horizonte: Férum, 2018, pp.
116 e ss.
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iii) Dever De Observancia As Diretrizes Técnicas, Inclusive De Organizagoes
Internacionais.

104. A fortiori, o Ministério da Saude editou a Nota Técnica Conjunta n° 2/2024-
SAPS/SAES/MS, que assevera que “0 aborto induzido néo tem relacdo com o tempo
gestacional, peso fetal e tampouco "viabilidade fetal" e que “a viabilidade fetal niao pode
servir de justificativa para imposi¢cdo de marco temporal para o exercicio do direito de
aborto permitido, nas condicdes previstas em lei” (Grifos postos). Veja-se:

“3.15. Em resumo, a garantia do direito ao aborto nas condig¢des
previstas em lei (no Brasil, em casos de gravidez resultante de estupro,
risco a vida da gestante e anencefalia fetal) em qualquer tempo
gestacional, com a inducdo de assistolia fetal quando indicada, é a
recomendacdo baseada nas evidéncias cientificas mais recentes, tanto
de d6rgdos internacionais de especialistas em Ginecologia e Obstetricia
(Federacgdo Internacional de Ginecologia e Obstetricia - FIGO), como
da OMS.

3.16. Na esfera juridica, a restricdo para a realizacdo do aborto nas
condicdes previstas em lei por meio de normas infralegais como € o
caso da Nota Técnica, sob a justificativa da viabilidade de vida
extrauterina, ofende o artigo 128 do Cddigo Penal e a decisao proferida
pelo STF na ADPF n. 54/DF, pois estes nao estabelecem prazo para o
exercicio do direito. No plano da Constituicdo Federal ofende os artigos
1°, 111, 3°, IV e também o artigo 5°, II, segundo o qual “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei.”

105. Disso se extrai que, além de a Resolu¢do ndo encontrar fundamentos técnicos e
desbordar dos lindes técnicos, ainda vai de encontro as orienta¢cdes lancadas pela Organizacao
Mundial de Saude — OMS. Afinal, como ja visto anteriormente, os documentos publicados pela
OMS sobre abortamento seguro deixam flagrantes os equivocos utilizados como premissa para
a edigdo da Resolugdo CFM n° 2.378/2024, de que a técnica clinica da assistolia fetal seria um
procedimento estranho a garantia do exercicio do direito ao aborto. Ao contrario, segundo o

Manual de Prética Clinica para Assisténcia ao Aborto de Qualidade da OMS, trata-se da medida
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a ser adotada nas hipdteses de aborto em idades gestacionais avancadas, justamente no intuito

de garantir a efetiva realizagdo do procedimento®:.

106. Ressalte-se: a OMS, na Cartilha de Diretrizes sobre Cuidados no Aborto, desaconselha
leis e outras regulamentacdes que proibam o procedimento com base nos limites da idade
gestacional, visto que, segundo o 6rgao internacional, a interrupcéo da gravidez pode ocorrer
com seguranca em qualquer periodo da gestagdo. Sendo assim, as limitagdes ao aborto com
base na idade gestacional ndo sdo respaldadas em evidéncias cientificas, sejam as restri¢oes
impostas por leis formais, pela burocracia institucional, pela pratica dos profissionais de satde

ou, COMO No presente caso, por meio da proibicao de certa técnica clinica.®?

107. A luz das diretrizes publicadas pela OMS sobre o tema, a proibicdo da assistolia
fetal configura, na prética, a proibicdo, com bases anticientificas, ao efetivo direito ao
aborto em idades gestacionais avangadas, em afronta a legislacédo nacional, que ndo prevé

gualquer limitacao nesse sentido.

108. Este Supremo Tribunal Federal em mais de uma ocasido ja ressaltou a importancia de
que as diretrizes técnicas internacionais devem ser observadas nos atos regulamentares
brasileiros, sobretudo as diretrizes da OMS no que diz respeito a questdes de salde. No ambito
da ADI n®. 6.148, por exemplo, foi imposto ao Conselho Nacional do Meio Ambiente (Conama)
que fosse editado nova resolucdo que regulamente padrdes de qualidade do ar, na qual sejam
necessariamente consideradas ““as atuais orientagdes da Organizagdo Mundial de Saude sobre
os padrdes adequados da qualidade do ar”, de modo que, decorrido um prazo sem que o novo
regulamento fosse editado, passariam ““a vigorar os parametros estabelecidos pela Organizagao

2 63

Mundial de Satde enquanto perdurar a omissao administrativa na edi¢do da nova Resolugéo”.

Eis a importancia que esta Suprema Corte tem atribuido as diretrizes da OMS, ao ponto de

61 Organizacdo Mundial da Sadde, Clinical practice handbook for quality abortion care, Genebra: Organizacio

Mundial de Saude, 2023, p. 21, disponivel em <
https://iris.who.int/bitstream/handle/10665/369488/9789240075207 -eng.pdf?sequence=1>, acesso em
31.07.2024.

62 Organizagdo Mundial da Sadde, Abortion care guideline. Genebra: Organizacdo Mundial da Satde; 2022,
disponivel ~em  <https://iris.who.int/bitstream/handle/10665/349316/9789240039483-eng.pdf?sequence=1>,
acesso em 31.07.2024.

63 STF, ADI n° 6.148, Plenéario, Rel. Min. Carmen LUcia, Red. Do Acérdao: Min. André Mendonca, julgado em
05.05.2022, publicado em 15.09.2022.
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impor a revisdo de normativos técnicos nacionais com base em tais parametros e mesmo, na
auséncia de tal revisdo, determinar a aplicacdo das diretrizes internacionais no lugar da norma

defasada.

109. Na mesma tematica, ndo ha como ndo lembrar das diversas discussdes® verificadas
durante a pandemia da Covid-19 acerca das medidas sanitarias impostas pela Administracao
Publica, nas quais as diretrizes da OMS sobre o tema foram recorrentemente invocadas por este
STF para decidir pela constitucionalidade ou pela inconstitucionalidade das medidas, a

depender se em conformidade ou se em desconformidade com as diretrizes internacionais.

110. No mais, destaca-se também as consideracdes tecidas por esta Corte Constitucional no
referendo da Medida Cautelar na ADI n° 6.421, que discutia a clausula geral do erro
administrativo prevista no art. 28 da LINDB. Na ocasido, este Supremo entendeu que, sob pena
de incidir em erro grosseiro, “decisdes administrativas relacionadas a prote¢do a vida, a saude
e ao meio ambiente devem observar standards, normas e critérios cientificos e técnicos, tal
como estabelecidos por organizacbes e entidades internacional e nacionalmente

reconhecidas”.%°

111. Em suma, a falta de fundamentacdo razoavel dentro do campo medico reforca as
deficiéncias da referida Resolu¢éo e questiona sua legitimidade, conforme firme jurisprudéncia
deste STF, na medida em que se encontra contraria as diretrizes da Organizacdo Mundial de

Saude, bem como do Ministério da Saude.

64 Exemplificativamente: STF, ADPF n°® 672 MC, Plenario, Rel. Min. Alexandre de Moraes, julgado em
13.10.2020, publicado em 29.10.2020.

65 STF, Medida Cautelar na ADI n° 6.421, Plenério, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, julgado em 21.05.2020,
publicado em 12.11.2020
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I1l.  OBSTRUCAO, PELA BUROCRACIA PUBLICA, DO EXERCICIO DO
DIREITO FUNDAMENTAL AO ABORTO

112. Caminhando para o final, um ultimo aspecto que merece ser levado em consideracao
por esta C. Corte Constitucional consiste no fato de que, na pratica, a administracdo publica

estaria dificultando o exercicio de um direito fundamental, no lugar de facilita-lo.

113.  Nao é incomum que 6rgdos e entes integrantes da administracdo publica dificultem,
sendo inviabilizem o exercicio de direitos fundamentais. Na pratica, agentes publicos podem
desconhecer a exata dimensdo desses direitos, ou mesmo agir politicamente contra a sua
aplicacdo, criando interpretacdes e requisitos burocraticos que limitem desproporcionalmente

0 seu alcance.

114. Dito de outro modo, a plena efetividade dos direitos fundamentais pode se ver
condicionada pela burocracia, o que, em ultima analise, ofende o texto constitucional, além de
ter impactos sociais relevantes. Isso se refor¢ca na medida em que muitos desses direitos sao
reconhecidos pela jurisprudéncia das cortes constitucionais. O Principio da Supremacia da
Constituicdo depende ndo s6 que os tribunais apliquem adequadamente o texto constitucional,

sendo também que as demais instituicdes publicas o facam.

115.  Para ilustrar esse fendmeno em diversos campos, Daniel Cardinali®® argumenta que até
meados de 2020 a jurisprudéncia do Supremo garantiu uma série de direitos a comunidade
LGBTQIA+. A despeito disso, na realidade, a administracao publica brasileira por vezes adotou

posturas tendentes a desnutri-los. Isso se sucedeu, v.g., N0s seguintes casos:

(i) Direito a doacdo de sangue: a ANVISA determinou a manutencéo de seu
ato normativo que proibia a doacdo de sangue por pessoas homoafetivas e
que foi declarado inconstitucional pelo STF ao argumento de que deveria
se aguardar até a publicacéo do inteiro teor do acorddo, o que pode tardar
anos para acontecer;

% Daniel Cardinalli. Resisténcia e descumprimento das decisdes do STF sobre direitos LGBT Decisdes
transformadoras pouco podem sozinhas, devendo vir acompanhadas de efetivo e enérgico engajamento social.
JOTA, 20/06/2020. Disponivel em: <https://www.jota.info/artigos/resistencia-e-descumprimento-das-decisoes-
do-stf-sobre-direitos-1ght-20062020> Acesso em 18/07/2024.
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(ii) Direito ao registro do nome social: hd casos de pessoas trans que nao
tiveram seu direito de registro do nome social reconhecido por cartorios,
a revelia do entendimento do CNJ que prevé esse direito
independentemente de provimento judicial em cada caso concreto.

(iii) Criminalizacdo da homofobia: ainda que se tenha reconhecido que a
homofobia deve ser repreendida por aplicacdo analdgica do crime de
racismo, na pratica, as unidades policiais ndo tém feito o registro adequado
das situacdes de violéncia envolvendo género e sexualidade.

116. Ao lado delas, ha casos envolvendo seguranca publica, a exemplo da decisédo do STF
no julgamento da ADPF n° 635, que vedou a realizacdo de operacGes policiais em comunidades
no Rio de Janeiro, determinagdo esta que foi sistematicamente descumprida pouco tempo

depois pelo Governo do Estado do Rio de Janeiro com a realizagio de novas operacdes.®’

117. Situacdo semelhante tem ocorrido em matéria de direito ao aborto. Em anos
recentes, tem sido sistematica a obstrucdo do direito de acesso ao aborto nas hipoteses legais
por parte da Administracdo, por meio da imposicdo de medidas burocraticas e exigéncias que
ndo se encontram previstas em lei. O tema, como j& mencionado, é objeto da ADPF n° 989,
proposta por entidades ligadas a saude publica e ao desenvolvimento cientifico, em que se
discute justamente o “estado de coisas inconstitucional do sistema de satide publica brasileiro
quanto a realizagao do aborto legal nos casos de gestacao decorrentes de estupro”, pleiteando
medidas com o fim de se evitar atos do poder publico que impliguem em barreiras ou
burocracias para o devido acesso ao direito. A acdo se encontra pendente de apreciacao por esse
Supremo Tribunal Federal, mas traz importantes elementos faticos que devem ser considerados

também no presente feito.58

7 Ibid.

®8 Cite-se alguns dados trazidos pelas proponentes na peticéo inicial da ADPF n° 989 que favorecem a tese da
inefetividade do direito ao aborto nas hipoteses legais do ordenamento juridico brasileiro (cenario que tende a se
agravar com a limitacéo imposta pela Resolugdo CFM n° 2.378/2024): “Entre 2010 ¢ 2019 foram registrados, em
média, 1.589 abortos por razGes médicas e legais por ano no Brasil, um nimero pequeno quando considerada a
populagdo em idade fértil do pais e o nlimero anual de estupros”; “A cada sete pessoas que fizeram o procedimento
entre 2010 e 2019, uma precisou viajar para acessa-lo. Quanto menor o porte do municipio de residéncia, maior o
percentual de pessoas que viajou para acessar o aborto previsto em lei”; “Em 2019 eram 290 os estabelecimentos
com oferta de aborto previsto em lei, eles estavam em 3,6% (200) dos municipios brasileiros”; “A taxa de
realizagdo de aborto previsto em lei entre as residentes em idade fértil dos municipios sem oferta do servico foi de
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118. Portanto, os direitos fundamentais e a jurisdicdo constitucional ndo raro se veem
premidos pela falta de vontade politica e pelas dificuldades encontradas na gestdo publica
cotidiana, o que ndo deveria acontecer. E preciso que os agentes publicos assumam o
compromisso de dar cumprimento ao texto constitucional maxime quando ha decisbes que

delimitem seu correto alcance e interpretacéo.

119. O presente caso € mais um desses. O que se demanda é uma jurisdi¢do constitucional
efetiva, que ndo apenas reconheca direitos por meio de precedentes vinculantes, mas também

gue se reprimam todas as posturas privadas ou publicas tendentes a erodi-los.

120. E bem verdade que a doutrina constitucionalista moderna pde em xeque a ideia de uma
“Gltima palavra” em matéria de interpretagao e aplicacdo da Constituicdo. Cada vez mais se
entende que essa atividade é desempenhada pelos trés poderes, de modo que as decisdes
externalizadas pelo STF ndo séo definitivas, mas reinauguram um debate constitucional que
podera, em momento seguinte, contar com contribuicdes do Legislativo e do Executivo para

aperfeicoar o sentido e alcance das normas constitucionais.®®

121. Nao obstante isso, € preciso diferenciar essa situacdo, de dialogos institucionais na
interpretacdo constitucional, daquela na qual se encontra o presente caso, em que ndo ha
didlogo, mas conflito entre os poderes. E ainda: a administracdo publica ndo se vale de
mecanismo legitimo para condicionar a aplicagdo do entendimento do STF em matéria de

direito ao aborto, mas sim para enfrenta-lo, desnutri-lo de forma velada.

122. Diante desse cenario, as cortes constitucionais para fazer valer as Constituicbes devem
atuar no sentido de que suas normas sejam aplicadas de forma adequada pela administracdo

publica. Essa intersecdo entre Direito Constitucional e Administrativo deve se dar rumo a que

4,8 vezes menor que nos municipios com o servigo, podendo apontar limitagdes de acesso”; “Ainda em 2019, a
maioria (75,3%) dos estabelecimentos que realizaram algum aborto por razdes médicas e legais ndo estavam
cadastrados como Servigos de Referéncia para Interrupcdo de Gravidez em Casos previstos em Lei, com potencial
prejuizo na disseminagdo de informagao as redes de cuidado e as pessoas usuarias para o acesso ao servico”.

69 Conrado Hubner Mendes. Neither Dialogue Nor Last Word: Deliberative Separation of Power Part 3.
Legisprudence, Vol. 5, No. 1, 2011, p. 5; Rodrigo Brand&o. Supremacia Judicial Versus Dialogos Constitucionais.
2aed., rev. e at., S&o Paulo: Lumen Juris, 2017.
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os direitos fundamentais e os principios que regem o Estado Democratico de Direito ndo sejam

banalizados por érgdos e entes publicos.

123. Dessa forma, para que os leading cases do Supremo em matéria de direitos
fundamentais ndo sejam eclipsados por atos dos demais poderes tendentes a relativiza-los, é
preciso que sejam proferidas novas decisfes judiciais para aumentar o enforcement da

jurisdicdo constitucional, bloqueando condutas oportunistas perpetradas por agentes publicos.

IV. PEDIDOS

124. Diante do exposto, 0 UERJ REG. e a CLINICA UERJ DIREITOS requerem, junto a
admissdo de ambas na qualidade de amici curiae no presente feito, seja julgado procedente o
pedido formulado na inicial para que (i) seja confirmada a decisdo liminar que determinou a
suspensdo da Resolucdo CFM n° 2.378/2024; de modo a (ii) declarar a inconstitucionalidade

da referida Resolugéo.

Nestes termos,
P. deferimento.

Do Rio de Janeiro para Brasilia, 2 de abril de 2025.

JOSE VICENTE SANTOS DE
MENDONCA

DANIEL SARMENTO
OAB/RJ n°®73.032
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