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A SITUACAO DE DESALENTO DO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A SAUDE
DA ABORTANTE POBRE BRASILEIRA

THE DEALING SITUATION OF SOCIAL FUNDAMENTAL SOCIAL LAW OF
ABORTANT BRAZILIAN POOR

Sara Bomfim Santa Rosal

RESUMO: O presente artigo versa sobre a situacdo de desamparo que o direito
fundamental a salude da abortante pobre brasileira estd entregue diante do pano de
fundo da argumentacdo moral e religiosa. Nesse diapasao, essa pesquisa discorre a
respeito da inviabilidade dos arts. 124 e 126 do Cdodigo Penal brasileiro sob uma
perspectiva da andlise de que o direito a saide dessa mulher é um direito de prestacéo,
portanto, carente da acao estatal; e, essa acao se da, justamente, em descriminalizar a
interrupcdo da gravidez da mulher, na medida em que o contrario produz,
exponencialmente, abortos clandestinos, e, consequentemente, a inviabilidade do
acesso a saude da mulher pobre brasileira. Nessa linha de raciocinio, traz-se o direito
fundamental social a saude da abortante pobre brasileira para ser ponderado com o
direito a suposta vida do feto, e, sem sombra de duvidas, este cede espaco para que
aguele garanta a cidadania dessas mulheres. Por fim, se propde uma analise a respeito
das teorias da “reseva do possivel’ e do “minimo existencial” para asseverar que 0s
objetivos da Constituicdo Federal de 1988 devem ser prioridade dentro do orcamento
publico, na medida em que se tratam de necessidades primordiais para a efetivacdo da
dignidade, no caso concreto, da mulher.
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ABSTRACT: The present article deals with the situation of helplessness that the
fundamental right to the health of the poor Brazilian abortive is presented before the
background of the moral and religious argumentation. In this passage, this research
discusses the unfeasibility of arts. 124 and 126 of the Brazilian Penal Code from the
perspective of the analysis that the right to health of this woman is a right to benefit
without state action, and this action is precisely to not criminalize the interruption of the
pregnancy of the woman, in the insofar as this conduct produces exponentially
clandestine abortions, and, consequently, the rape of access to the health of the poor
Brazilian woman. In this passage, the fundamental social right to the health of the
abortive poor Brazilian is brought to be weighed against the right to the supposed life of
the fetus, and, without a doubt, this gives way to the other to coclame the citizenship of
these women. Finally, it is proposed to analyze the theories of the "reserve of the
possible” and the "existential minimum" to assert that the objectives of the Federal
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Constitution of 1988 should be a priority within the public budget, insofar as these are
primary needs for the realization of the dignity, in the concrete case, of the woman.

Keywords: right; health; fetus; woman; citizenshipSumario: 1 - Introduc¢éo. 2 - Uma
analise sob os direitos a acfes positivas do estado e 0 sopesamento de principios
juridicos: inviabilidade dos arts. 124 e 126 do codigo penal. 3 - A situacdo de
desalento do direito fundamental social a saude da abortante pobre brasileira
dentro da perspectiva da dicotomia “reserva do possivel x minimo existencial” —

4. Consideracdes finais. 5. Referéncias.

1- INTRODUCAO

O artigo em questao se propde a analisar a colisdo entre direitos fundamentais
ao ponderar o direito fundamental a vida do feto e o direito fundamental a saude da
abortante. Isso porque estabelecer essa analise é de extrema relevancia, na medida em
que o tema do aborto esta na iminéncia de ser discutido pelo Supremo Tribunal Federal,
por intermédio da Arguicdo de Preceito Fundamental n°® 442. O objetivo desse artigo é
o de esclarecer qual direito fundamental deve prevalecer quando se pondera a saude
da abortante e a vida do feto.

Esse artigo é de extrema relevancia sécio-juridica, pois expde uma pesquisa que
objetiva demonstrar para a sociedade brasileira que, embora o direito a vida do feto seja
importante no ordenamento juridico civil patrio; quando se coloca em colisdo com o
direito fundamental a saude da mulher este deve prevalecer em detrimento daquele;
inclusive, a discusséao referente ao aborto nos moldes da ADPF supracitada perpassa
por esse guestionamento. A metodologia utilizada para a realizacdo da pesquisa
exposta nesse artigo foi predominantemente bibliografica, com natureza dedutiva, sendo
importante frisar que foi utilizada como marco tedrico para essa pesquisa o conceito de
pobre difundido por Eduardo Rabenhorst e Fernando Facury Scaff.

Diante de todo o exposto, a compreensao do conceito de direitos fundamentais é
o0 inicio para a apreensédo paulatina da andlise, que sera tecida nesse artigo, a respeito

das acOes necessarias do Estado para garantir a protecdo da saude da abortante pobre
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brasileira. Isso partindo do pressuposto de que a compreensdo da vida perpassa a

biologia, a psicologia e a sociabilidade do individuo.

2 - UMA ANALISE SOB OS DIREITOS A ACOES POSITIVAS DO ESTADO E O
SOPESAMENTO DE PRINCIPIOS JURIDICOS: INVIABILIDADE DOS ARTS. 124 E
126 DO CODIGO PENAL

Historicamente os direitos fundamentais séo provenientes de luta, de guerra, isto
€, da necessidade de preservacdo do Homem. Com as barbaridades ocorridas nas duas
grandes guerras mundiais, o proprio ser humano despertou para a necessidade de
defender direitos inerentes a sua existéncia, ou seja, direitos propriamente humanos.
Dessa forma, surgiu o jusnaturalismo; o qual, ao ser positivado como fundamento
constitucional de um pais, garante que os seus cidaddos sejam sujeitos de direitos
ilimitados, indissolUveis e essenciais a sua existéncia como ser humano. (CUNHA, 2001,
p. 6)

Segundo Robert Alexy, os direitos fundamentais séo direitos proprios do homem
que foram assim reconhecidos pelo ordenamento juridico do Estado, sendo que o Poder
Estatal pode agir através de acGes ou omissdes para com o cidaddo. Nesse sentido, 0s
Direitos Fundamentais sdo conceituados como os direitos dos cidaddos a requererem
uma privacéo de condutas do Estado, bem como de, por outro lado, requererem dele a
protecdo de seus direitos. Nesse diapasao, a atuacao positiva do Estado se da quando
se permite que o cidadao acione o Estado judicialmente para lhe cobrar “prestacdes”.
(ALEXY, 2006, p.433)

Nessa linha de raciocinio, Maria Berenice Dias, se posiciona no sentido da
descriminalizac&o da prética abortiva em territério brasileiro, ao contextualizar a mulher
num ambiente repressivo e patriarcal. Para tanto, se sustenta no art. 226, & 7° da
Constituicao Federal vigente, o qual afirma o “direito a liberdade e a “dignidade” ao
discorrer a respeito da possibilidade dos cidadaos planejarem a constituicdo de suas
familias, bem como da responsabilidade que o homem tem ao fecundar uma mulher,
pois desse ato podera surgir um filho; o que retira a pratica abortiva da compreensao de
contrario ao juridico. (DIAS, 2005)
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Robert Alexy, ao analisar os direitos a prestacfes dispde que estes s6 podem ser
compreendidos dessa forma se forem “subjetivos” e estiverem em “nivel constitucional”.
Nessa linha de raciocinio, ele define os direitos subjetivos ndo expostos na Constituicao
como provocados pela “lei infraconstitucional” ou pelo “direito moral” e retoma afirmando
que “os direitos a prestacdes” sdo provenientes do resultado relacional entre o seu
“titular”, o Poder estatal e a atuagao deste, no problema que lhe foi trazido mesmo que,
para tanto, seja necessario ingressar perante o Poder Judiciario; caso o legislativo ndo
0 supra arbitrariamente, ou seja, por motivos néo juridicos. (ALEXY, 2006, p.445)

De forma exemplificativa, importa-se da histoéria judia a alegoria do Rei Salom&o
com as duas mulheres, que discutiam a respeito de quem era a mae da crianca viva,
pois uma delas havia matado o seu filho enquanto dormia. Elas foram ao Rei Saloméo
esperando dele uma atuacao e ndo uma omisséo - um ato de “lavar as méos” diante do
direito & maternidade. (BIBLIA, 2011, p.1664)

Com o exemplo supracitado, esta-se a analisar o direito a uma atuacéo do Estado
guando se enxerga a existéncia de um direito para um e da auséncia deste mesmo
direito para outro. Contudo, os “direitos as prestagdes” n&o se restringem a esse cenario,
pois permitem que sejam analisados quando colocados em colisdo entre dois titulares o
que conclama a importancia de que esses direitos tenham um carater “prima facie”, ou
seja, de principios; como alude Alexy. (ALEXY, 2006, p.446)

A partir da compreensdo de que a oferta de direitos pelo Estado precisa ser
ponderada, no caso concreto. Para tanto, compreende-se que tal sopesamento precisa
de um método, o qual consiste em considerar 0s principios sob o panorama de “pesos”
diante de uma situacao fatica com o objetivo de encontrar o principio que devera ser
“sacrificado”, por meio de um processo argumentativo. (MAIA; CARNEIRO; 2013)

Isso porque uma regra nao permite ponderacdo, pois o encaixe dela é unico e,
somente, ele pode fazé-la ter validade, ou seja, ela ndo se permite a discussdes, pois
ou ela existe ou nao existe. Esse perfil de atuacdo do Estado para garantir direitos de
carater subjetivo e previstos na Constituicdo, portanto, logicamente, é impraticavel; na
medida em que os casos sdo multiplos, assim, ndo cabem numa caixinha, mas se
permitem a malabarismos se preciso for para que, no caso concreto, haja justica, isto &,

para que a “ideia-guia” — o principio da dignidade da pessoa humana — seja abarcada.
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Diante das alegacdes até aqui elencadas, constata-se que a dignidade da pessoa
humana e o direito ao acesso digno a saude pela abortante pobre brasileira andam de
maos dadas. . (ALEXY, 2006, p.446)

Isto posto, Robert Alexy comeca a tracar o ber¢o da sua andlise analitica sobre a
eficAcia horizontal dos direitos fundamentais, ou seja, sobre os malabarismos dos
principios quando aplicados na relacdo de um cidaddo com outro cidadao; quando ele
conceitua e tece comentarios sobre o fato de “ o individuo ter, em face do Estado, um
direito fundamental contra terceiros”. Assim, € perceptivel a inobservancia aos direitos
inerentes ao ser humano e constitucionalizado pelo Estado sendo violado por ele
guando ndo se cumpre na sua totalidade a obrigacdo advinda da protecdo. (ALEXY,
2006, P.453)

A violacdo questionada no paragrafo anterior se da quando o processo de
ponderacdo dos principios se d4 com interferéncias da moral, isto é, sem qualquer
proporcionalidade ou razoabilidade diante do caso concreto. Nesse sentido, reafirma-se
gue inexiste um principio mais importante do que o outro, contudo o se faz necessario
€ a existéncia da racionalidade no procedimento de sopesamento, por meio da
estipulacao da diferenca entre “ponderacéo de interesses”, “ponderacao de valores” de
“‘ponderacao de principios”. Isso porque misturar esses conceitos € 0o mesmo que aplicar
nenhum deles ou aplica-los com a auséncia de racionalidade e distanciamento pessoal
que se faz necessario. (MAIA;CARNEIRO;2013)

Sob essa 6tica, se sdo postos em colisdo o direito fundamental a vida do feto e o
direito fundamental a saude da abortante, entdo o Estado ndo pode optar por nao
defender um dos dois, bem como por fazé-lo distanciado de interesses ou valores.
Assim, o direito subjetivo a nivel constitucional da salde ja existe o que precisa existir é
0 seu sopesamento distanciado das concepg¢des morais, pois estas s6 opinam no que
tange ao disposto infraconstitucionalmente que ndo esteja la para complementar,
respaldar, descrever o normatizado pela Constituicdo. Nesse sentido, € importante frisar
que “onde o Estado deixa de ter iniciativa ou forgca para a satisfacéo do direito a protecao,
nao raramente formam-se organizacdes privadas de protecdo, com o intuito de fazer
valer direitos individuais”. (ALEXY, 2006, P. 455-456)
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Dentre esses direitos individuais est4 a liberdade religiosa, a qual ndo pode ser
motivo para que mulheres pobres interrompam a gravidez com riscos a sua saude. 1sso
porque essas mulheres comecam um procedimento abortivo na clandestinidade indo
aos hospitais publicos, maternidades, apenas, quando tém certeza que se nado forem,
morrerdo, por causa dos problemas ocasionados pelo aborto inseguro como perda de
sangue e contaminacdes. (MCCALLUM, Cecilia e col, 2016, p.3).

Diante de todo o discutido, percebe-se o0 quéao peculiar e cautelosa deve ser a
andlise feita pelo interprete sobre os direitos fundamentais, principalmente, os de carater
prestacional. Isso ocorre, pois os direitos fundamentais sdo direitos que sao principios
e nédo regras definitivas e que, portanto, permitem decisdes divergentes quando o caso
em analise for diferente dando azo a jurisprudéncia e ndo so ao legislado. O Autor, traz
os direitos fundamentais analisando-os como qualquer direito, ou seja, que sao
passiveis de restricdo, logo, que podem sofrer uma diminuicdo de poténcia de
atuacao.(ALEXY, 2006; P. 296)

Ainda sobre o plano das “restricdes”, tanto as “restricbes diretamente
constitucionais” como as “restricées indiretamente constitucionais” devem passar pelo
crivo da Constituicdo. Isso porque nao se pode atribuir ao legislador a possibilidade de
constituir uma restricdo que intervenha num direito fundamental, pois ele esta
consubstanciado na Constituicdo Federal do pais; logo, por si s6, é hierarquicamente
superior a qualquer ato constitutivo do legislador ordinario. Assim sendo, o legislador
deve apenas ter “discricionariedade interpretativa” diante de um direito fundamental, ou
seja, apenas interpretar aquilo que ja foi afunilado pela interpretacdo no andar de cima,
ou seja, em hierarquia superior. (ALEXY, 2006, P.290)

Portanto, o objetivo dos Direitos Fundamentais ndo reside em ser moldurado,
mas em ser efetivado mesmo que isso custe a restricdo de outro. Isto posto, constata-
se que a ponderacao € inerente ao direito fundamental posto em conflito com outro, ja
gue ambos possuem a mesma hierarquia. Nesse sentido, é publico e notoério a
guantidade de mulheres pobres que morrem ou chegam perto disso ao se submeterem
a abortos clandestinos, bem como néo se sabe se quer quando a vida, de fato, se inicia,
pois nem mesmo a comunidade médica se posiciona a esse respeito para criminalizar
a conduta da interrupgéo da gravidez. (MEIRELLES; PAMPLONA; 2007, p.3)
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Alexy arremata quando afirma que “é inadmissivel uma restricdo a um principio
de direito fundamental que extrapole aquilo que é admissivel em face do peso dos
principios colidentes”. Com essa fala, ele acaba por dizer, em outras palavras, que uma
intervencéo feita pelo legislador a um prima facie ndo pode transbordar o que foi
compreendido quando colocado os principios para serem balanceados, ou seja, esses
principios ja passaram por um filtro antes de chegarem ao patamar infraconstitucional.
(ALEXY, 2006; P.296)

Diante de todo o exposto, é de suma importancia dialogar a perspectiva do direito
social a saude da abortante pobre com a compreensao dos principios tecida por Robert
Alexy, mas também com outra sumidade do tema, a qual se trata de Ronald Dworkin.
Este discute a natureza principiolégica dos direitos fundamentais quando pde em
guestionamento o “direito juridico” e a “obrigagao juridica” afirmando que nem sempre
0S seus conceitos ja conhecidos e fracos seréo suficientes para a analise de um caso
concreto, pois podem existir questdes que ndo sédo abarcados por eles. Alias, esse é 0
berco da jurisprudéncia, pois as regras nao sao suficientes para um dado caso e como
elas ndo admitem ponderacdo procura-se auxilio juntamente nos principios.
(DWORKIN; 2002; P.23)

Nesse sentido, para ele os principios fazem parte do direito, porém néo possuem
o pedigree das regras juridicas, na medida em que nao sdo analisados sob a égide do
“tudo ou nada’”, isto é, da validade ou da invalidade. Os principios se permitem a ceder
espaco para um principio de “maior forga”, ou seja, permite o sopesamento quando ele
for necesséario para a obtencéo da justica. (DWORKIN; 2002; P 73)

Ao analisar os posicionamentos tanto de Alexy como de Dworkin, tem-se que 0s
Direitos Fundamentais sédo direitos dotados de relatividade, pois sdo ponderados, no
caso concreto, para que se efetue a justica. Assim, diante do direito a vida de um feto e
o direito a saude da mulher pobre que interrompeu a sua gravidez este deve
preponderar, na medida em que mesmo que haja vida no feto ndo se sabe a partir de
guando, logo ndo ha como aceitar que uma mulher se mutile para resguardar uma
suposta vida.

Assim, tem-se que os Direitos Fundamentais sao direitos dotados de relatividade,

pois sao ponderados, no caso concreto, para que se efetue a justica. Assim, diante do
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direito a vida de um feto e o direito & satde da mulher pobre que interrompeu a sua
gravidez este deve preponderar, na medida em que mesmo que haja vida no feto ndo
se sabe a partir de quando, logo ndo ha como aceitar que uma mulher se mutile para
resguardar uma suposta vida. (MACHADO, 2017; P.31)

Nessa linha de raciocinio, & importante contextualizar que o marco histérico da
dignidade da pessoa humana, se deu apds a Segunda Guerra Mundial, pois foi o periodo
que serviu de alerta para os paises que lideravam o mundo politicamente e
economicamente sobre a necessidade de se estabelecer um principio universal que
retratasse direitos inerentes e intrinsecos ao ser humano. Esses paises assim
procederam por meio de documentos legislativos, tais como: a Carta das Na¢des Unidas
e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948. (FACHIN; 20-?; P.2)

Assim, a dignidade da pessoa humana tem como objetivo garantir que todos
tenham “um ligar ao sol”, e, consequentemente, que o Estado Democratico de Direito
nao seja apenas uma ideia disposta na Constituicdo Federal vigente; mas que seja
efetivamente a realidade desse Estado. Com isso, os Direitos Fundamentais ndo séo
“privilégios”, artigos de luxo, mas os meios de garantir a democracia. Diante do exposto,
€ importante garantir & sociedade brasileira o direito de escolha, pois estd é uma
capacidade sua; porém o exercicio dessa capacidade deve ser moldado pelo respeito
ao outro enquanto outro. Afinal, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana €é o
principio fundamental “basilar” de uma sociedade inserida num Estado Democratico de
Direito e deve ser efetivado, por intermédio de politicas publicas contundentes.
(FACHIN; 20-?; P.2-5)

3 - A SITUACAO DE DESALENTO DO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A SAUDE
DA ABORTANTE POBRE BRASILEIRA DENTRO DA PERSPECTIVA DA
DICOTOMIA “RESERVA DO POSSIVEL X MINIMO EXISTENCIAL”

Fernando Facury Scaff, se propde a encontrar uma solucao para a disparidade
entre a “liberdade fatica”, ou seja, real e a “liberdade juridica”, ou seja, legal propostas
por Robert Alexy. Para tanto, traz alguns raciocinios de Torres, o0 qual objetiva analisar
o Direito Tributario no Brasil sob a égide dos Direitos Humanos. (SCAFF; 2005; P.1)
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Corroborando, com o autor supracitado, Eduardo Rabenhorst, introduz o seu
artigo estabelecendo uma divisdo do direito em dois nichos: “direito legal” e “direito
moral”, sendo o primeiro referente a questdes da “lei positiva”, enquanto que o segundo
se refere a questdes que nao passam pelo crivo dessa lei, pois existem independente
dela. Nesse sentido, os direitos humanos sao direitos inerentes a condigdo humana, que
podem estar positivados, e que para serem postos em pratica precisam do auxilio do
Estado. (RABENHORST; 2007; P. 1-2)

Rabenhorst assevera ainda que “o principio da dignidade humana é o mais
empregado na justificagdo moral dos direitos humanos”. Nesse diapaséo, o autor expde
que essa “justificagcdo moral’” se da em virtude do suprimento das “necessidades
basicas” do individuo. Isso mediante uma analise ampla a respeito do conceito de
pobreza e da aplicacdo da ética na satisfacdo das necessidades intrinsecas ao ser
humano como forma de resguardar a saude fisica e psicologica dele. (RABENHORST;
2007; P. 1-2)

Nesse sentido, ao citar Ricardo Torres, Scaff, defende que aqueles que sdo mais
inclinados ao positivismo é que possuem dificuldade de compreender o significado dos
Direitos Fundamentais, pois se restringem a questdes infimas; o que se estende ao
estudo das “imunidades tributarias”, ou seja, de pessoas pobres que precisam de
direitos sociais livres da contrapartida da tributacdo para garantir a sua dignidade. Isso
porque para ele a ideia de liberdade e o conceito de imunidade se interpenetram. Eis
que dessa analise surge o conceito de “reserva do possivel’ e a sua relagédo com a ideia
de “minimo existencial” como o equilibrio entre as prestacfes sociais e as condi¢cdes
orcamentarias do Estado, isto €, a “situagdo econdmica conjuntural’. Assim, o Autor
parafraseia TORRES, afirmando que o “minimo existencial” & o resultado do encontro
da ideia de que em algumas situacdes o Estado ndo deve se opor, as quais sédo aquelas
gue ja estdo garantidas constitucionalmente e em outras o Estado deve fornecer aos

cidadaos mediante a oferta de “servigos publicos”. (SCAFF; 2005; P.1)

PRINCIPIO — é uma norma que vai apontar um fim a ser
alcancado, uma diretriz de atuacdo para o Estado, ditando os
deveres para promover 0s meios necessarios a uma vida humana
digna. Costuma ser associado ao minimo existencial, o qual foi
criado porque os direitos individuais e sociais encontram
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dificuldade quanto a efetividade, pois quanto mais sé&o
consagrados, maior € o risco desses direitos ficarem sé no papel.
A aplicacdo dos principios se da, predominantemente, mediante
ponderacdo. Entdo a finalidade dessa existéncia minima foi uma
forma de tentar dar efetividade, ndo podendo o Estado apresentar
gualquer desculpa para nao cumpri-los, a exemplo da reserva do
possivel. (SOUZA JUNIOR, Luiz Lopes de; 2012; p.2)

Ao analisar o conceito de “minimo existencial’, Scaff, traz a maxima de que “as
necessidades humanas sé&o infinitas e os recursos financeiros para atendé-las sao
escassos”. Ele traz o problema sob a analise da ideia de “necessidades basicas” e da
importancia de que o poder estatal supra essa necessidade. Esse conceito pode ser
aplicado a necessidade de que a abortante pobre tenha acesso a saude publica digna.
(SCAFF; 2005; P.6)

Isso porque, necessita-se, urgentemente, de indignagcdo com o fato de as
mulheres serem duplamente penalizadas pelo fato de exercerem a autonomia delas e
interromperem a gestacdo, na medida em que além de enfrentarem a cavalaria do
processo penal elas, quando sobrevivem, ficam temerosas de realizar uma consulta
médica para verificar como estd a saude fisica, bem como realizar uma consulta
psicolégica para analisar o estado da saude mental diante do ocorrido, justamente, pelo
medo de serem denunciadas. Com isso, permanecendo “expostas a altos riscos de
infeccdo e mortalidade materna”. (DA SILVA, passim , 2019; P.3)

Nessa linha de raciocinio, Scaff, traz a ideia de “capacidade” como a capacidade
de que todos os cidadados nao precisem passar pelo medo da “morte prematura” ou
“fome inevitavel, ou seja, ha a “possibilidade de efetivo exercicio de liberdades politicas”.
Assim, se propde a encontrar um ponto de ligacdo entre o “minimo existencial” e os
“direitos fundamentais sociais” nas “sociedades periféricas”. Para tanto, ele afirma que
a “liberdade juridica” sem agbes que a concretizem ou permitam a sua concretizagao
para todos perde o seu significado pratico como efetivo. Assim como, de que as
liberdades reais dependem das ac¢fes do Estado. Valendo ressaltar que, nos paises de
“capitalismo periférico”, essas liberdades realisticas devem ser bastante desenvolvidas,
pois, “sem isso os direitos fundamentais serao letra morta”. (SCAFF; 2005; P.8-9)

Scaff prossegue abordando sobre a ideia de limitagdo da “reserva do possivel”

como aquilo que o Estado pode fazer pelos mais carentes sem afetar a sua organizacao
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financeira. No que concerne ao Brasil, o Autor, expde que a Constituicdo Patria
estabeleceu objetivos a serem alcancados, logo qualquer limitacdo financeira nao
podera esbarrar nesses objetivos, caso contrario, esbarrara na propria Carta Magna.
Assim, s6 se pode aplicar a construcao de “reserva do possivel” quando os recursos
financeiros que estiverem sendo arrecadados estiverem de fato sendo aplicados para
sanar as necessidades basicas dos cidaddos carentes economicamente e de que,
progressivamente, busca-se que “o pleno exercicio das capacidades sejam sanados no
menor tempo possivel”’. (SCAFF; 2005; P.12-21)

Parece que a necessidade basica de acesso a saude da mulher pobre brasileira
guando se vé esvaindo em sangue, apés a realizacdo de um aborto sem qualquer
amparo médico, pelo medo de ser presa e castigada pelo seu crime (pecado) esta sendo
violado, justamente, por causa da relevancia que ha, na pratica, da argumentacédo moral-
religiosa diante do direito a saude disposto constitucionalmente. (MIGUEL, 2012, P.2)

Dentro desse prima, € importante destacar que tanto partidos politicos de
“esquerda” como os de “direita” tém guarida nesse raciocinio, desde que as suas agdes
sejam, comprovadamente, de acordo com os objetivos da Constituicdo; e no que
concerne a ideia de “ativismo judicial” quando o Judiciario atribui direitos sociais ha “um
imperativo ético de Justica”. Portanto, em paises como o Brasil deve existir uma relagao
bastante proxima entre o “minimo existencial” e os “direitos sociais fundamentais”.
(SCAFF; 2005; P.22)

De forma ilustrativa, tem-se o fato de que 0 acesso digno a saude da abortante
pobre brasileira ndo deve ser garantido de acordo com o partido politico que estiver
governando. Isso porque garantir a dignidade das mulheres brasileiras € um objetivo
disposto na Carta Magna patria, portanto deve estar profundamente relacionado com a
ideia de minimos meios de garantir a existéncia para que a justica seja alcancada.

Ultrapassada a analise do suprimento das necessidades humanas como forma
de efetivar os direitos humanos, resta saber quais sdo essas necessidades e, até que
ponto, o Estado estd envolvido na atribuicdo de solucdo a ela. Sob essa oOtica,
Rabenhorst afirma que as “necessidades basicas” sdo aquelas que se caracterizam
como “indispensaveis”, “inelutavel”’, “impulso inevitavel”’, ou seja, sdo necessidades

perceptiveis por qualguer homem médio. Nessa linha de raciocinio, o Autor traz a sua
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pesquisa o pensamento de Doyal e Gough, os quais afirmam que a ponderacéo utilizada
para saber se uma necessidade é realmente basica para um individuo é saber se “a
ocorréncia de sérios prejuizos a vida material dos homens e a atuacado destes como
sujeitos” sera acarretada em virtude da auséncia de oferecimento da contrapartida para
essa necessidade. (RABENHORST, 2007, P.7-9)

E importante frisar que ser pobre ndo é apenas ndo possuir condi¢des financeiras
para arcar com saude, educacdo, moradia; todavia ser pobre significa ser carente
financeiramente, intelectualmente e emocionalmente. Assim sendo, n&o se trata apenas
de uma questao de “subsisténcia”, mas de “afeto”, “proteg¢ao”, “entendimento”. Percebe-
se, assim, o quanto que a mulher pobre brasileira, quando pratica o aborto, se inclui na
defini¢cdo supracitada. Alias, a “saude” e a “autonomia” sao direitos fundamentais sociais
inerentes a qualquer cultura. Assim, é claro que ndo h& orcamento publico capaz de
abarcar as exigéncias minimas das pessoas, mas diminuir a importancia dos direitos a
serem ofertados para a sociedade pelo Estado € inaceitavel. Por fim, é imperioso
compreender que ser carente inviabiliza o ato de pleitear outros direitos, o que acaba
gerando uma bola de neve de direitos ndo satisfeitos, e, consequentemente o “minimo
de vida digna” se torna uma realidade, cada vez mais, distante, pois essas pessoas nao

sabem o significado de “liberdade” ou “justica”. (RABENHORST; 2007; P.9-10)

4 - CONSIDERACOES FINAIS

A questao que se discute nesse artigo € a seguinte: Até que ponto o cidadao pode
perseguir judicialmente o Estado para garantir um direito que néo esta sendo efetivado
por ele? Até o ponto que ele precisar. Afinal, a tinta veio antes da pena! Assim, a base
para a positivacdo de um direito veio antes dele, logo ndo se pode aceitar que esses
direitos corram riscos de serem aplicados ou nédo diante do governo atual ou do proximo.
Esses direitos devem permanecer ou, entdo, a tinta seca e ninguém escreve mais nada.
De forma ilustrativa, o direito a salude da abortante pobre brasileira ndo pode ser
encarado como questdo ideologica, mas questdo de justica e equidade, logo de
prestacéo. Isso porque a abortante pobre brasileira ndo pode ficar entregue ao arbitrio
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das decisdes que o0 outro toma, pois, caso iSSO aconteca; entdo a injustica se
multiplicara, assim como, quando os judeus foram mortos nos campos de concentracao
e os africanos no pelourinho.

Nessa linha de raciocinio, é importante levantar a discussdo de que os direitos
fundamentais ndo se chocam com outros direitos ou entre si como se isso fosse um
incémodo juridico. Esses direitos sdo ponderados, colocados numa balanca, no caso
concreto, portanto, ndo ha que se falar em colisdo, mas em ponderacéo. E importante
modificar o termo para que ndo se perca o sentido dos referidos direitos. Assim como,
é importante questionar: A abortante periférica brasileira tem acesso digno a saude ou,
na pratica, esse direito Ihe é tolhido pela criminalizacdo do aborto no pais? Parece que
se apresentar num hospital, apos ter cometido um crime, seria 0 mesmo que assinar a

carta de confissao deste.

A pesquisa produzida, por intermédio desse artigo, se inclinou a analisar os
Direitos Fundamentais dentro da perspectiva das acdes positivas do Estado. Este na
posicdo de fornecer o direito a saude as mulheres que realizam o aborto e ndo possuem
condic¢des financeiras de arcar com 0s custos de uma interrupgdo de gravidez bem
assistida pela medicina. Isso porque o direito a saude € um direito fundamental
constitucionalmente assegurado, bem como carente de politicas publicas para ser
efetivado. Nessa linha de raciocinio, € direito da abortante pobre brasileira requerer o
seu acesso digno a saude publica independente de a qual ideologia o partido politico da
situacdo seja inclinado, isto €, a questées morais. Afinal, se esta a tratar sobre um direito
constitucional, logo de  hierarquia superior a um direito legislado
infraconstitucionalmente, e sem o0 consenso da ciéncia a respeito do tema; ou seja,
sobre a estipulacao infraconstitucional disposta nos arts. 124 e 126 do Cdédigo Penal
brasileiro, que criminaliza a interrupcdo da gravidez de forma genérica; atribuindo,

assim, direito a vida ao zigoto.

Diante disso, essa pesquisa se propds a analisar esse direito a vida do feto em
contraponto ao direito a saude da mulher pobre que interrompe a sua gravidez, sob a
egide de que esses direitos sédo prima facie, e, que, portanto, permitem o sopesamento

e, consequente, restricdo da atuacao de um deles para que a justica seja efetivada em
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detrimento das opinides individuais. Nesse sentido, verificou-se que da ponderacao
supracitada prevalece o direito ao acesso digno a saude publica pela mulher pobre que
realiza o aborto, tendo em vista que ela ja € uma vida biologicamente, psicologicamente
e socialmente completa; enquanto o embrido se for vida n&o se sabe a partir de quando
e ndo o é ha tanto tempo como a sua hospedeira.

Nessa linha de raciocinio, essa pesquisa se prop0s a realizar uma analise sobre
a relacdo entre os conceitos de reserva do possivel e de minimo existencial como marco
tedrico do conceito de pobre dentro da sociedade para analisar a situacéo de desamparo
que se encontra o direito social & saude da mulher pobre brasileira, que interrompe a
sua gravidez. Essa relacdo permitiu a construcdo de conhecimento no sentido de que o
conceito de reserva do possivel ndo pode ser aplicado quando se trata de saude publica
brasileira, na medida em que a dignidade da pessoa humana além de ser principio da
Constituicao também é um objetivo da Carta Magna em questao. Assim sendo, se trata

de minimo existencial, isto €, necessidade basica para a vida em sociedade.
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