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RESUMO

CUNHA, Ariane Monteiro. 4 viabilidade da legalizagdo do aborto no contexto
Jjuridico-constitucional brasileiro. 2017. 42f. Monografia (Graduagdo em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro, Trés Rios, 2017.

A presente monografia tem por objetivo apresentar uma breve andlise sobre a incidéncia
da questdo do aborto na sociedade e legislagdo brasileiras, corroborando a viabilidade
para legalizagdo da interrup¢do voluntaria da gravidez nesse contexto. Para tanto,
faremos um apanhado historico, juridico-constitucional, apresentando dados
bibliograficos e resultados de pesquisas realizadas sobre o assunto em tela. Nesse
sentido, avaliaremos sobre os ambitos do Direito Penal, Direito Civil ¢ Direito
Constitucional, entendendo que o aborto ja acontece no Brasil € que o mesmo deve ser
legalizado e analisado sob a dtica de saude publica, visto que compromete ou
interrompe a vida de muitas mulheres, sempre de classes vulneraveis da sociedade.
Palavras-chave: Aborto. Legalizagdo. Legislagdo brasileira. Viabilidade. Saude Publica.

ABSTRACT

CUNHA, Ariane Monteiro. The feasibility of legalizing abortion in the Brazilian legal-
constitutional context. 2017. 42f. Monography (Law Degree) — Law School,
Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro, Trés Rios, 2017.

The objective of this monograph is to presente a brief analysis of the incidence of
abortion in Brazilian society and legislation, corroborating the feasibility of legalizing
voluntary termination of pregnancy in this context. To do so, we will make a historical,
legal-constitutional survey, presenting bibliographic data and results of research carried
out on the subject. In this sense, we will evaluate the areas of Criminal Law, Civil Law
and Constitucional Law, understanding that abortion is already happening in Brazil and
that it must be legalized and analyzed from the point of view of public health, since it
compromises or interrupts the lives of many women, always of vulnerable classes of
society. Keywords: Abortion. Legalization. Brazilian legislation. Viability. Public
health.



“Existe uma forte relacio entre
proibir aborto e matar mulheres. A lei
nao ¢ eficaz em proibir abortos, mas é
muito eficaz em matar mulheres”.

Jefferson Drezett — Coordenador do
Ambulatério de Violéncia Sexual e
Aborto Legal do Hospital Pérola
Byington.



Sumario

INTRODUQCAOQ ...eereeececrerneenesesessssesesssssssessssssssssssessssssssssessssssssssssssssssssssssssssssssss 1
CAPITULO 1 - Direitos reprodutivos, direitos humanos e 0 aborto. ...........eeeeevee.. 3
1.1 — A “construgao” dos direitos reprodULIVOS ......cccvveerveririeiiieereeeieeereeereesreesereesreeseseesens 3
1.2 — Direitos sexuais e reprodutivos no contexto internacional..........c..cocceeveereeneenienseneenne. 6
1.3 — Direitos sexuais e reprodutivos no contexto brasileiro ...........cccoevveeeevieeeecieeeenieeeennen. 12
CAPITULO 2 — Sistema penal € 0 ADOIt0 ........c.cueeueeeeveeseneressessesessesasessessssessessssesens 17
2.1 — A criminalizacdo do aborto no Sistema Penal Brasileiro ...........cccoeeeevvieniienieenirennnens 17
2.2 — Estimativas do aborto: problema de satide publica..........ccccccvvievviieeicieieeiiee e, 22

CAPITULO 3 - Direito a vida e a viabilidade da legalizacio do aborto no Brasil 27

3.1 — A protecao juridica da Vida........ccceeriiiriieiiieeie e 27
3.2 — A viabilidade da legalizacdo do aborto no Brasil...........ccccccuveeieiiiinciiieniie e 30
CONCLUSAOQ.ccuuccomitmirssssssisssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssmssssmssssssssssssssssssssssssssssssssss 38

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ..eeeeeeeeveeeeeesesesesesssssesssssssssssssssnssssssssssssnsasaes 40




INTRODUCAO

No Brasil, a questdo concernente ao encaminhamento juridico que deve ser
imbuido ao aborto desperta polémicas intensas, surgindo, assim, defensores avidos tanto
do direito de escolha da mulher quanto do direito a vida do nascituro. Os desacordos sao
tdo profundos que ndo envolvem apenas argumentos juridicos, morais e de saude
publica, inserindo também um viés religioso.

A Constituicao Federal ndo foi, em nenhum momento, explicita ao tratar do inicio
da vida desde a concepg¢do, ndo havendo, assim, regra constitucional para ser
imediatamente aplicada, devemos, entdo buscar os principios, ou mandamentos de
otimiza¢do, que melhor nos guiem para constatar se a norma em andlise ¢ ou nado

compativel com o texto constitucional.

Nesse interim, comecei a analisar sobre o papel feminino, questdo social e sobre o
controle do Estado, chegando, por fim, as ponderacdes sobre as implicagdes juridicas no

que tange a interrup¢ao voluntéria da gravidez.

Assim sendo, o presente trabalho de conclusdo de curso tem por objetivo analisar
a viabilidade da legalizacdo do aborto no Brasil. Para isso, faremos um breve
levantamento das normas juridico-constitucionais, bem como o contexto historico e

social em que se insere o debate sobre a interrupcdo voluntéria da gravidez.

Nao cabe problematizar individualmente a tematica, e sim pensar seu impacto na
coletividade, pensando o bem social e buscando embasamento histdrico-juridico-
constitucional que corroborem com a legalizacdo do aborto. Pretende-se, para tanto,
mostrar que a questdo da interrup¢cdo voluntaria da gravidez ¢ assunto que deve ser
reconhecido e pensado como um problema de satde publica e social e ndo como uma

questdo que deva estar sob o manto do Direito Penal.
Assim sendo, esse trabalho de conclusdo de curso sera dividido em trés capitulos.

No Capitulo I, analisaremos os direitos reprodutivos e sexuais, direitos humanos e

as relacdes de tais direitos com a abordagem de legalizacdo da interrupg¢do voluntéria da



gravidez, bem como esses direitos e conceitos se apresentam na dindmica social

feminina contemporanea.

No Capitulo II, por conseguinte, analisaremos sobre o sistema penal e o aborto,
como um incide sobre o outro € em que contexto surgiu tais normas juridicas de
protecdo a vida do feto até o contexto de vigéncia do atual Cddigo Penal.
Apresentaremos ainda algumas estimativas acerca do aborto, levando-se em conta que a

interrupg¢ao voluntaria da gravidez deva ser encarada como problema de saude publica.

No Capitulo III, por sua vez, falaremos sobre a discussao em torno do direito a
vida e as condi¢des que garantem a viabilidade da legalizagdo do aborto no contexto

juridico-constitucional brasileiro.

Assim, segue-se a andlise, explicitando, a priori, que o tema abordado tem
relevancia, visto a necessidade de reflexdo critica sobre as formas de dominacdo e
repressdo, exteriorizada através do controle dos corpos e da sexualidade da mulher.
Reflexao critica também se faz necessaria no campo da criminalizagdo do aborto dentro
de um Estado democratico de direito com énfase na perspectiva de defesa dos direitos
humanos, cujo principio maior é a prote¢io da dignidade da pessoa humana. E
relevante, ainda, pois o aborto estd sendo discutido por vertentes cientificas, de satde,
familia, nos campos nacional e internacional, deixando de ser assunto restrito a

. .. .. .. |
movimentos femininos, grupos religiosos e paginas policiais .

'EMMERICK, Rulian. Corpo e poder: um olhar sobre o aborto a luz dos direitos humanos e da
democracia; Orientador: Jodo Ricardo Wanderley Dornelles — Rio de Janeiro: PUC. Departamento de
Direito, 2007, p.14.



CAPITULO 1 - Direitos reprodutivos, direitos humanos e o aborto.

1.1 — A “construcio” dos direitos reprodutivos

Os direitos humanos sao principios que devem garantir a satisfagdo das condi¢des
minimas para o pleno gozo da vida digna; sdo sinteses resultantes das tensdes dialéticas
entre regulacdo e emancipagdo e entre Estado e sociedade. Em suma, ¢ o resultado de
uma construgdo historica marcada pelas contradi¢cdes, sdo as condigdoes da realidade

social e reinvindicagdes especificas de cada época.

Dito isso, pode-se afirmar que a nogdo de direitos humanos tem uma unidade
normativa interna que se funda na dignidade humana de cada ser humano como sujeito
moral, juridico, politico e social®. Nesse sentido, a dignidade humana constitui uma
unidade normativa para efetivagdo dos direitos humanos e para reconstrugdo
permanente da propria nocao de dignidade, como contetido construido na dindmica de
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sua efetivacao’.

A dignidade da pessoa humana, portanto, ¢ a qualidade distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor de respeito e consideracdo por parte do Estado, o que
implica na garantia de direitos e deveres que assegurem condigdes existenciais para uma
vida livre, igualitaria e justa, com participagdo ativa e democratica com os demais seres

humanos e de nio sofrerem atos degradantes e desumanos.

O referencial de direitos humanos legitimou-se como paradmetro ético universal de
agir e conceitual metodologico importante na compreensdao de questdes humanas e
sociais, na formulacdo, implementacdo, monitoramento e avaliagdo de politicas publicas
e no desenvolvimento de outras intervengdes sociais. Ha evidéncias de que a relagdo dos

Direitos Humanos e Saude Publica permite ampliar a compreensao das questdes de

*VENTURA, Mirian. Palestra “Principios de direitos humanos saiide sexual e saiide reprodutiva”,
realizada dia 03/10/2016 no Auditério da UFRRJ — ITR. Trés Rios/RJ.

*CARBONARI, 2010 apud VENTURA, Mirian. Palestra “Principios de direitos humanos saide sexual
e saude reprodutiva”, realizada dia 03/10/2016 no Auditério da UFRRJ — ITR. Trés Rios/RJ.



saude e melhorar a eficicia técnica das agdes profissionais € o estabelecimento de

critérios éticos para sua atuagdo”.

O direito fundamental a saude, como se sabe, esta consagrado nos arts. 6° ¢ 196 da
Carta Magna. Este ultimo dispde que

a saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante

politicas sociais e econdmicas que visem a reducgdo do risco de doenca

e de outros agravos e ao acesso igualitario e universal as acdes e
Servigos para sua promogao, prote¢io e recuperagio’.

O direito a saude ¢ regido pelo principio do atendimento integral (art 198, II,
CF®), o qual preceitua que o Sistema Unico de Saude deve assegurar os tratamentos e
procedimentos necessarios a todos os agravos a saide humana. O art. 7°, IV da Lei
8080/1990 definiu como principio do Sistema Unico de Saude

a integralidade de assisténcia, entendida como um conjunto articulado
e continuo das acdes e servigos preventivos e curativos, individuais e

coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade
do sistema’.

O direito a satde contempla o direito a autonomia e liberdade, compreende o
direito da pessoa ter controle sobre o seu corpo ¢ sua satde, incluindo a liberdade sexual
e reprodutiva. Compreende ainda o acesso aos servicos de saude, os quais devem ser
prestados como um dever do Estado, com satde universal e de qualidade, que
contemple promocdo, prevencdo e assisténcia, com igualdade de oportunidades. O
direito a saude deve garantir ainda o direito a condigdes dignas de existéncia, como

agua potavel, moradia, alimentagdo, educacdo e informacao.

A saude sexual e reprodutiva ¢ componente necessario do direito universal ao
mais alto padrdo de saude fisica e mental, delimitado na Declaragdo Universal dos

Direitos Humanos e em outras convengdes, declaragdes e acordos internacionais. A

4VENTURA, Mirian. Palestra “Principios de direitos humanos satide sexual e saiide reprodutiva”,
realizada dia 03 de outubro de 2016 no Auditério da UFRRJ — ITR. Trés Rios/R1J.

> BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. In: Vade Mecum Saraiva. 17* ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2014.

Art. 198. As acdes e servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: II - atendimento integral,
com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais;

"BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. In: Vade Mecum Saraiva. 17* ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2014.



saude sexual se refere tanto aos homens quanto as mulheres. Assim sendo, o Estado
deve garantir o respeito e a protegdo, concretizando o direito a satde sexual e
reprodutiva, assegurando a participacao ativa da populacdo no desenvolvimento de
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politicas publicas de saude e ainda a tomada de decisdes individuais”.

Os direitos sexuais e reprodutivos incluem o acesso a cuidados de saude sexual e
reprodutiva e informacao, bem como autonomia na tomada de decisdes a nivel sexual e
reprodutivo. Estdo no patamar de direitos humanos, universais, indivisiveis e inegaveis.
Esses direitos estdo ligados ao direito a saude, a ndo discriminagdo, privacidade, ndo ser
sujeito a atos de tortura e maus tratos, direito de determinar o numero e espagamento

entre o nascimento dos filhos e o direito a ndo ser alvo de violéncia sexual.

A constru¢ao dos direitos reprodutivos e sexuais enquanto direitos humanos ¢
recente. Somente foram reconhecidos como tais nos anos 1980 ¢ 1990. O termo direito
reprodutivo foi desenvolvido, nos anos 1970, pelo Movimento Internacional Feminista,

num contexto de debates sobre aborto, contracepgao e esterilizacdo’.

Por outro lado, os direitos sexuais sdo inicialmente formulados em 1990 no bojo
dos movimentos gays europeus € norte-americanos € em seguida sendo absorvidos pelos
movimentos feministas, os quais consideram a sexualidade ponto central para
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entendimento e modificagdo da desigualdade de género .
Por muitos séculos, a hierarquia da Igreja Catodlica reinou quase
absoluta como normatizadora da sexualidade e da reproducdo,
promovendo a “naturalizacdo” dessa hegemonia no que concerne a
essas tematicas e reagindo fortemente contra o surgimento de outros

atores atuantes na mesma area, na luta por conferir sentido e contetido
diverso a tais direitos'".

No ambito juridico, tem-se como marco historico legal o entendimento de direitos
humanos enquanto direitos universais, indivisiveis e interdependentes, conforme o que

esta delimitado na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, reconhecido

| ANISTIA INTERNACIONAL. Meu Corpo, Meus Direitos. Disponivel em
http://amnistia.pt/files/MeuCorpoMeusDireitos/Direito_Saude Sexual e Reprodutiva.pdf. Acesso em 01
de fevereiro de 2017.

9CORREA, 1995; BARSTED, 1999, apud EMMERICK, Rulian. Religido e Direitos Reprodutivos: O
aborto como campo de disputa politica e religiosa. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2013, p.99.
YCORREA; AVILA, p. 20-21 apud EMMERICK, Rulian. Religidio e Direitos Reprodutivos: O aborto
como campo de disputa politica e religiosa. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2013, p.99.
“EMMERICK, Rulian. Religidio e Direitos Reprodutivos: O aborto como campo de disputa politica e
religiosa. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2013, p.100.



como o principio da fase de ampliagio do Direito Internacional de Direitos Humanos'%.
Tal Declaragdo surgiu no Pos Segunda Guerra Mundial, devido a urgéncia em definir
mecanismos limitadores da atuacdo dos Estados em defesa da humanidade, dado todo o

horror trazido pelo nazismo.

Nesse sentido, cabe ressaltar ainda como marco historico legal foi a Declaragdo e
o Programa de Acdo de Viena, resultado da Conferéncia Mundial de Direitos Humanos,
realizada em Viena, em 1993, o qual é importante visto que, neste documento, os
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direitos das mulheres foram declarados explicitamente como direitos humanos .

1.2 — Direitos sexuais e reprodutivos no contexto internacional

Neste contexto, pos-criagdo da Declaragao Internacional de Direitos Humanos,
novos tratados foram firmados a fim de garantir o previamente acordado em 1948. A

seguir, listam-se os documentos internacionais de direitos humanos.

Em 1966, foi firmado o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos”, o qual
surgiu como uma ag¢do internacional pela garantia e promocdo dos direitos nele
constituidos. Nesse documento, hd varios direitos a serem promovidos e garantidos
pelos Estados Nacionais, além de algumas disposi¢des atinentes aos direitos sexuais €

reprodutivos de homens e mulheres.

’BOBBIO, 1992 apud EMMERICK, Rulian. Religido e Direitos Reprodutivos: O aborto como campo
de disputa politica e religiosa. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2013, p.100.

3 EMMERICK, Rulian. Religido e Direitos Reprodutives: O aborto como campo de disputa politica
e religiosa. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2013, p.100.

14 “Ninguém sera submetido a tortura nem a pena ou a tratamentos cruéis, inumanos ou degradantes. Em
particular, é interdito submeter uma pessoa a uma experiéncia médica ou cientifica sem o seu livre
consentimento.” (artigo 7°) “Todo o individuo tem direito a liberdade e a seguranga da sua pessoa.
Ninguém pode ser objeto de prisdo ou detengdo arbitraria. Ninguém pode ser privado da sua liberdade a
ndo ser por motivo e em conformidade com processos previstos na lei.” (artigo 9°, alinea 1) “Ninguém
sera objeto de intervengdes arbitrarias ou ilegais na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou
na sua correspondéncia, nem de atentados ilegais a sua honra e a sua reputagdo.” (artigo 17°, alinea 1) “O
direito de se casar e de fundar uma familia é reconhecido ao homem e a mulher a partir da idade ntbil.
Nenhum casamento pode ser concluido sem o livre e pleno consentimento dos futuros esposos.” (artigo
23°, alineas 2 ¢ 3)“4. Os Estados Partes no presente Pacto tomaro as medidas necessarias para assegurar
a igualdade dos direitos e das responsabilidades dos esposos em relagdo ao casamento, durante a
constdncia do matrimonio e¢ aquando da sua dissolugdo. Em caso de dissolugdo, serfio tomadas
disposicdes a fim de assegurar aos filhos a protecdo necessaria.” (artigo 23°, alinea 4) ANISTIA
INTERNACIONAL. Meu Corpo, Meus Direitos. Disponivel em
http://amnistia.pt/files/MeuCorpoMeusDireitos/Direito_Saude Sexual e Reprodutiva.pdf. Acesso em 01
de fevereiro de 2017.



O referido Pacto foi adotado pela Resolucdo n. 2.200 (XXI) da
Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 16 de dezembro de 1966, e
ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992, trazendo em seu bojo
a protecdo do direito a vida, a integridade fisica, a liberdade, a
igualdade, incluindo a igualdade no matriménio, a vida privada, a
intimidade, a seguranga pessoal, dentre outros direitos de cidadania
das mulheres. Os seus artigos 2°, paragrafo 2°, 3°, 6°, pardgrafo
primeiro, artigo 17, paragrafo primeiro, artigo 18, paragrafo primeiro
e artigo 26 dispdem, respectivamente, sobre a garantia de direitos sem
qualquer discriminagdo, a igualdade de gozo de todos os direitos civis
e politicos aos homens e mulheres, o direito a vida como direito
inerente a pessoa humana, a proibi¢ao de ingeréncias na vida privada e
na familia, a liberdade de pensamento, consciéncia e religido ¢ a
protecao contra qualquer forma de discrimina¢do. Uma das inovagdes
do Pacto consiste em prever, em seu artigo 28, a criagdo de um
Comité, cuja atribui¢do ¢ a avaliacdo dos relatorios que os Estados
Partes estdo obrigados a apresentar, apontando os avangos, as medidas
legislativas e as politicas publicas criadas, bem como as dificuldades
de implementagdo do Pacto na esfera de cada Estado'”.

Posteriormente, o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, também datado de 1966, foi adotado pela Resolucdo n. 2.200 (XXI) da
Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 16 de dezembro de 1966, e ratificado pelo
Brasil em 24 de janeiro de 1992, enuncia alguns direitos estritamente relacionados aos
direitos sexuais e reprodutivos. Dentre os artigos mais importantes relacionados aos
direitos das mulheres estd o artigo 2°, paragrafo 2°, artigo 3°, artigo 4°, artigo 9°, artigo
12, que dispdem, respectivamente, sobre a igualdade de direitos sem qualquer
discriminacao, a garantia de igualdade de direitos entre homens e mulheres, o direito de
toda pessoa desfrutar do mais elevado nivel de satde fisica e mental, o direito a vida, a
protecdo da privacidade, o direito & liberdade, ¢ o direito a seguridade social'®.

Cabe ressaltar que o progresso internacional dos direitos humanos e dos direitos
de igualdade entre homens e mulheres, at¢ os anos 1970, ndo tinha regulamentagdo
especifica que visasse a garantia, promo¢do ¢ protecdo dos direitos humanos na

perspectiva de género. Apenas no fim dos anos 1970, mas precisamente em 1979, as

> EMMERICK, Rulian. Religido e Direitos Reprodutivos: O aborto como campo de disputa politica
e religiosa. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2013, p.104.

1%“0Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de todas as pessoas de gozar do melhor
estado de saude fisica e mental possivel de atingir.” (artigo 12°, alinea a) “Os Estados Partes no presente
Pacto reconhecem a todos o direito de (a) participar na vida cultural, (b) de beneficiar do progresso
cientifico e das suas aplicagdes” (artigo 15° alinea a). ANISTIA INTERNACIONAL. Meu Corpo, Meus
Direitos. Disponivel em
http://amnistia.pt/files/MeuCorpoMeusDireitos/Direito_Saude Sexual e Reprodutiva.pdf. Acesso em 01
de fevereiro de 2017.



Nacgoes Unidas adotaram a Convengdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdao Contra a Mulher. Os movimentos feministas mundiais levaram a
conhecimento internacional a situagao de desigualdade das mulheres, criando assim

mecanismos internacionais de protecao dos direitos humanos nesse ambito.

A Convengao sobre a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagao Contra as
Mulheres, adotada em 1979, visa erradicar a discriminagdo com base no género. Esta
Convengdo delimita ainda medidas a serem tomadas pelos Estados-parte para garantia
efetiva desses direitos: Tomar todas as medidas necessarias para eliminar a
discriminacao contra mulheres, incluindo no setor da saude; desafiar as normas nocivas
tradicionais e alterar padrdes sociais e culturais que surgem a partir da no¢do de que as
mulheres sdo inferiores aos homens; assegurar que homens e mulheres estdo aptos para
determinar o numero, espacamento ¢ momento de ter filhos - incluindo a op¢ao de ndo
ter nenhum - e ter informacao suficiente e precisa, bem como educagdo e meios para o
planeamento familiar; prevenir casamentos precoces e eliminar todas as formas de
discriminacao contra mulheres no casamento e questdoes familiares, tais como divorcio,

heranga e direitos de propriedade; e prevenir e responder a violéncia contra as mulheres.

Outro avango internacional na aquisicdo dos direitos humanos das mulheres foi a
Declaracdo e o Programa de Acdo de Viena, realizada em 1993, como resultado da
Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, onde os direitos femininos foram revelados

explicitamente como direitos humanos.

O item 18 da Declaragao define que os direitos humanos das mulheres
e das meninas sdo inalienaveis e constituem parte integral e indivisivel
dos direitos humanos universais, bem como dispde que os Estados
Partes devem garantir a plena participagdo das mulheres em condi¢des
de igualdade, na vida politica, civil, econdmica, social e cultural nos
niveis nacional, regional e internacional e a erradicagdo de todas as
formas de discrimina¢do, com base no sexo. O Capitulo III da
Declaragdo, intitulado A igualdade de Condicdo e os Direitos
Humanos das Mulheres, recomenda que a garantia dos direitos
humanos das mulheres deve ser prioridade na agenda dos governos e
estes devem: (i) trabalhar no sentido de eliminar a violéncia contra as
mulheres na vida publica e privada; (ii) trabalhar para facilitar o
acesso das mulheres aos cargos decisorios; (iii) facilitar as condi¢des
de acesso para o exercicio pleno dos direitos humanos, em condigoes
de igualdade e sem discriminag¢do, ¢ que os orgdos criados pelos
governos devem incluir a questdo da condi¢cdo das mulheres e os seus
direitos humanos. A Declaracdo também afirma que o direito a saude
¢ um direito humano e deve ser assegurado pelos Estados Partes a
todas as mulheres, sem discrimina¢do. O item 41 da referida



Declaragio, de forma brilhante e inovadora, faz mengao, inclusive, a
saude reprodutiva'’.

A Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher — Convengéo de Belém do Para. E o documento em que, pela primeira vez, foi
definido o que deve ser entendido como violéncia contra a mulher, e, portanto, uma
violagdo de direitos humanos. Assim sendo, a referida Conven¢do determina que ¢
direito de toda mulher viver livre da violéncia, seja no ambito publico ou privado.
Dentre os direitos protegidos estdo elencados o direito a vida, a integridade fisica,
mental e moral, a liberdade, & seguranca pessoal, o direito de ndo ser submetida a
tortura, o direito a dignidade e protecdo de suas familias, o direito a igual protecao
diante da lei, o direito a professar a religido e as proprias crencas de forma equitativa
com os homens. Enfim, reconhece que a violéncia contra as mulheres ¢ um obstaculo a
garantia dos direitos humanos. Por fim, a Conveng¢ado de Belém do Para estabelece os

deveres dos Estados Partes em adotar medidas no sentido de eliminar e erradicar a

violéncia contra a mulher.

Os direitos reprodutivos foram definidos de forma inédita na Conferéncia
Internacional de 1994 sobre Populacdo e Desenvolvimento, realizado no Cairo, Egito.
Alguns elementos previstos pelo programa sdo: Servicos de planejamento familiar;
cuidados pré-natais, parto assistido por profissionais competentes e atencao integral a
saude infantil; preveng¢do e tratamento de doengas sexualmente transmissiveis;
preven¢ao de atos de violéncia contra mulheres, incluindo tortura; servigcos pos-aborto
acessiveis e seguros e, onde for legal, acesso a servigos de aborto seguros; e informagao,
educacgdo e aconselhamento sobre satide sexual de forma a melhorar as relagdes pessoais
e qualidade de vida.

Saliente-se que tais direitos somente foram incorporados ao rol de
direitos humanos através de grande articulagdo, mobilizagao e luta dos
movimentos de mulheres em todo o mundo. Tais movimentos
enfrentaram os mais diversos atores sociais autoritarios e

conservadores, principalmente os grupos religiosos que, regra geral,
tém uma historia de oposi¢io a conquista dos direitos das mulheres'®.

YEMMERICK, Rulian. Religido e Direitos Reprodutivoes: O aborto como campo de disputa politica e
religiosa. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2013, p.110.
*EMMERICK, Rulian. Religiio e Direitos Reprodutivos: O aborto como campo de disputa politica e
religiosa. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2013, p.115.
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De acordo com tal documento, todos tem o direito a uma vida sexual saudavel,
segura, consensual e plena, tem direito ao controle do corpo e possuir as informagdes
necessarias para tomada de decisdes consciente, bem como ter disponiveis servigos de

saude acessiveis em qualquer situagao.

A alteracdo do tratamento legal conferido a interrup¢do voluntdria da gravidez
deve cumprir os compromissos internacionais, como os estabelecidos no Plano de Acao
da Conferéncia do Cairo, sobre Populagdo e Desenvolvimento, realizada em 199419, €
na Plataforma de Ag¢do da IV Conferéncia Mundial da Mulher, ocorrida em Beijing, em
1995%, nas quais ficou assentado que a questio do aborto deveria ser tratada pelos
paises como problema de satide publica e ndo pela 6tica criminal. Embora os direitos
reprodutivos sejam titularizados tanto por homens como por mulheres, as questdes de

saude reprodutiva sdo muito mais criticas para o género feminino.

Abordar a construgdo politica e normativa dos direitos humanos das
mulheres, ou seja, na perspectiva do feminino, ndo é tarefa das mais
faceis, uma vez que, historicamente, as mulheres foram excluidas das
pautas das decisdes politicas no ambito nacional e internacional, bem
como suas demandas sempre esbarraram em uma sériec de
preconceitos e discriminagdes. A tarefa se torna ainda mais complexa
quando se pretende abordar a tematica dos direitos sexuais e
reprodutivos enquanto direitos humanos, haja vista constituirem-se em
direitos que objetivam garantir autonomia e cidadania ampliadas as
mulheres”'.

Ha direta relagdo entre o direito a satide e os direitos reprodutivos. Estes sdo, na

definicdo de Flavia Piovesan e Wilson Ricardo Buquetti Pirota,

direitos béasicos relacionados ao livre exercicio da sexualidade e da
reprodugdo humana”, devendo compreender “o acesso a um servico de
saide que assegure informagdo, educacdo e meios, tanto para o
controle de natalidade, como para a procriagdo sem riscos de satde™.

1% O referido evento reconheceu a sexualidade como algo positivo na vida das pessoas, afirmando o dever
dos Estados na promo¢do da saude sexual e reprodutiva como integrante do direito a satde e ao
desenvolvimento.

*°Tal evento preconizou que os direitos sexuais e reprodutivos se fundamentam no principio da ndo
discriminagao.

*’EMMERICK, Rulian. Religido e Direitos Reprodutivos: O aborto como campo de disputa politica e
religiosa. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2013, p.101.

PIOVESAN, F. ¢ PIROTA, W.R.B. A proteciio dos Direitos Reprodutivos no Direito Internacional
e no Direito Interno. In: PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Max Limonad,
1998, pp.167-2002, p.168.
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Diante da problematica mundial no que tange a satde reprodutiva, representada
pelos altos indices de mortalidade materna devido principalmente aos abortamentos
ilegais e inseguros, os Estados foram solicitados a ter como principal meta a promogao
da satide da mulher e da maternidade, especialmente, no que diz respeito a reduzir esse
nimero de mortes e sequelas maternas decorrentes do aborto inseguro. Neste contexto,
chegaram a um consenso, consignado no Paragrafo 8.25 do Plano de Acao:

Em nenhuma hipotese o aborto deve ser promovido como método de
planejamento familiar. Todos o0s governos e organizacdes
intergovernamentais e ndo governamentais relevantes sdo instados a
reforcar seus compromissos com a saude da mulher, a considerar o
impacto do aborto inseguro sobre a satide como um problema de
saude publica, reduzindo o recurso ao aborto e ampliando e
melhorando os servigos de planejamento familiar. A preven¢ao das
gestagoes indesejadas deve ter alta prioridade, e todo esforco deve ser
feito para eliminar a necessidade do aborto. Mulheres que
experimentam gestacdes indesejadas devem ter pronto acesso a
informagdes confiaveis e aconselhamento compassivo. Todas as
medidas ou mudangas relativas ao aborto no sistema de saude so
podem ser definidas, no dmbito nacional ou local, de acordo com o
processo legislativo nacional. Em circunstancias em que o aborto nao
contrarie a lei, esse aborto deve ser seguro. Em todos os casos, as

mulheres devem ter acesso a servigos de qualidade para o tratamento
de complicagdes decorrentes do aborto™.

Outra Convengao que merece destaque aconteceu em 1995 em Pequim: a IV
Conferéncia Mundial sobre as Mulheres. O resultado do encontro foi um acordo com o
objetivo de alcancar a igualdade de género e eliminar a discriminagdo contra mulheres e
meninas em todo o mundo. O documento, chamado “Declaragao e Plataforma de Ac¢ao
de Pequim”, listou 12 pontos prioritarios de trabalho, além de agdes detalhadas para
alcangar seus objetivos estratégicos. Em suma, trata-se de um roteiro para o avanco da
igualdade e do empoderamento das mulheres nos paises. As doze éareas tematicas
sd0: Mulheres e pobreza; Educagdo e Capacitacio de Mulheres; Mulheres e Saude;
Violéncia contra as Mulheres; Mulheres ¢ Conflitos Armados; Mulheres ¢ Economia;

Mulheres no Poder e na lideranca; Mecanismos institucionais para o Avango das

ZANISTIA  INTERNACIONAL. Meu Corpo, Meus  Direitos. Disponivel em
http://amnistia.pt/files/MeuCorpoMeusDireitos/Direito_Saude Sexual e Reprodutiva.pdf. Acesso em 01
de fevereiro de 2017.
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Mulheres; Direitos Humanos das Mulheres; Mulheres e a midia; Mulheres e Meio

Ambiente; Direitos das Meninas®’,

Ha outros importantes documentos internacionais de direitos humanos que apoiam
e promovem o direito a satide sexual e reprodutiva, a saber: Convencao Internacional
sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagao Racial; Convengao contra a
Tortura e Outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes; Convengao
Sobre os Direitos das Criangas; Convengdo Sobre os Direitos dos Povos Indigenas;
Declaragao Sobre a Eliminacdo da Violéncia Contra as Mulheres; Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional; Declaracdo da Assembleia Geral das Nacgodes Unidas
Sessao Especial Sobre VIH/ SIDA; Declaragdo da Assembleia Geral das Nagdes Unidas

Sobre Orientagdo Sexual e Identidade de Género™.

1.3 — Direitos sexuais e reprodutivos no contexto brasileiro

As principais normas internacionais de direitos humanos que constituem o marco
legal dos direitos sexuais e reprodutivos foram reconhecidos pelo Estado brasileiro, o
que acarreta a obrigacao por parte do poder constituido em cumpri-los e implementa-los
para a promog¢ao e protecao substancial dos direitos humanos de todos, sem qualquer

. .. ~ 26
discriminacao” .

A década de 1970 iniciou no Brasil uma época de diversas transformagdes nos
ambitos sociais, culturais e politicos. Tais mudangas ocorreram devido ao protagonismo
dos movimentos feministas, nos quais os membros lutavam por autonomia,

principalmente em relacao a sexualidade e a reprodugao.

Assim, na década de 80 do século XX, os movimentos feministas ja
eram uma forca consolidada no Brasil e os debates sobre as relagoes
de género assumiram o primeiro plano na pauta de tais movimentos.
Temas como abuso em relagdes as mulheres, violéncia fisica e
simbdlica, saude reprodutiva, saude integral da mulher, esterilizagao,

“ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. ONU  Mulheres. Disponivel  em:
http://www.onumulheres.org.br/pequim20/. Acesso em 08 de janeiro de 2017.

> ANISTIA INTERNACIONAL. Meu Corpo, Meus Direitos. Disponivel em
http://amnistia.pt/files’/MeuCorpoMeusDireitos/Direito_Saude Sexual e Reprodutiva.pdf. Acesso em 01
de fevereiro de 2017.

*EMMERICK, Rulian. Religidio e Direitos Reprodutivos: O aborto como campo de disputa politica e
religiosa. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2013, p.104.
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planejamento familiar, descriminalizacdo do aborto, ganharam cada
vez mais espagco nos meios de comunicagdo e no espago publico.
Como resultado desse avango do movimento social, foram criados no
ambito governamental 6rgdos ¢ programas importantes: o Programa
de Assisténcia Integral a Saide das Mulheres (PAISM) (1983); o
Conselho Nacional dos Direitos da Mulher (CNDM); a Comissao dos
Direitos da Reprodugio Humana®’.

Ademais, foi com o advento da Constitui¢do de 1988 que ficaram evidenciados os
progressos no que diz respeito aos direitos humanos, reafirmando posicionamentos
assumidos pelo Brasil diante aos acordos internacionais. Tal legislagdo reconheceu
enquanto direitos fundamentais alguns dos direitos previstos nos documentos
internacionais. A Constituicdo ¢ um marco histérico nacional, visto que admitiu a
igualdade entre homens e mulheres e definiu tal principio como direito fundamental. Os
principios da dignidade da pessoa humana seriam o estandarte das acdes
desempenhadas pelos Poderes, sendo dever do Estado garantir o bem estar social, a

protecao da vida e os demais direitos fundamentais.

O artigo 1°, inciso III, da Carta Magna consagra o principio da
dignidade da pessoa humana, tendo como pressuposto fundamental a
liberdade e a autonomia da vontade dos seres humanos, em que
homens e mulheres devem ser responsaveis pela autodeterminagio de
suas agoes ¢ de suas proprias vidas. Desta forma, foi garantido a todos
os individuos o direito de agir de acordo com suas consciéncias sem
interferéncias injustificadas do Estado e de terceiros no ambito da vida
privada.

De acordo com esta concepgdo de liberdade e autonomia e da
possibilidade de todas as pessoas poderem realizar escolhas sem
interferéncias, nota-se que uma das opg¢des mais significativas diz
respeito as questdes da reproducdo e da sexualidade, principalmente
em relacdo ao fato de a mulher poder decidir sobre ter ou ndo filhos ou
quando té-los. E através dessa escolha que o feminino traga os planos
de sua vida futura, haja vista o significado de ser ou ndo mae, e as
respectivas responsabilidades decorrentes de tal decisdo”.

A Constituigdo Federal de 1988, no que tange aos direitos reprodutivos, trouxe
novidades importantes relacionadas a promog¢ao da igualdade de género, da liberdade e
da autonomia da mulher. O artigo 5°, que trata dos direitos e garantias fundamentais,

dispde que todos sdo iguais perante a lei sem qualquer distin¢do. Tal dispositivo garante

“’EMMERICK, Rulian. Religido e Direitos Reprodutivos: O aborto como campo de disputa politica e
religiosa. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2013, p.126.
*EMMERICK, Rulian. Religiio e Direitos Reprodutivos: O aborto como campo de disputa politica e
religiosa. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2013, p.127.
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a todos, o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, a propriedade, etc., como
direitos inviolaveis. Interpretando as garantias e direitos fundamentais dispostos no
referido artigo da Constitui¢do, constata-se que o direito a vida tem um sentido amplo,

englobando integridade fisica e moral, o respeito a vida, a honra, a imagem e a

intimidade®’.

Cabe salientar o disposto no artigo 226, § 7° da Constitui¢do Federal, o qual
preconiza a prote¢do especial do Estado a familia, uma vez que fundado nos principios
da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, sendo o planejamento
familiar de livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais
e cientificos para exercicio desse direito, vedando qualquer forma coercitiva por parte

das institui¢des oficiais ou privadas.

Assim sendo, as decisdes ligadas a reproduciao devem ser decididas por homens e
mulheres de forma independente e responsavel. O Estado, por sua vez, deverd garantir
recursos para tanto, seja por meio da educagdo e orientagdo, fornecendo meios
contraceptivos e garantindo o direito a autonomia, privacidade e intimidade no que
concerne a reproducao.

Para regulamentar o art. 226, § 7° da Constituicao Federal de 1988 foi aprovada
em 1996, a Lei do Planejamento Familiar (Lei n® 9263), a qual definiu no art. 2°, o
referido conceito: “Entende-se planejamento familiar como um conjunto de ag¢des de
regulacao da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo, limitacdo ou
aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal”.

Outra normativa que vai ao encontro da regulamentacdo supramencionada e
garante os direitos humanos das mulheres no que tange a reproducdo foi a Norma
Técnica sobre Prevencdo e Tratamento dos Agravos da Violéncia Sexual contra
Mulheres ¢ Adolescentes, a qual foi implementada pelo Ministério da Satide em 1998,
prevendo assisténcia integral a satde nos casos de violéncia sexual e do aborto da
gravidez resultante de estupro.

Em 2004, devido ao levante dos movimentos feministas, o Ministério da Satude
adotou a Norma Técnica sobre Aten¢do Humanizada ao Abortamento, o qual
determinou o reconhecimento do Governo brasileiro de que o aborto inseguro e

clandestino ¢ um grave problema de satide publica.

EMMERICK, Rulian. Religiio e Direitos Reprodutivos: O aborto como campo de disputa politica e
religiosa. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2013, p.127-128.
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Tal norma levou em consideracdo a dura realidade das mulheres que
recorrem ao aborto clandestino em condi¢des precarias € que, muitas
vezes sofrem sérias complicagdes pods-aborto, necessitando de
atendimento médico humanizado nos servigos publicos de satide. Ou
seja, a mulher deve ser acolhida e orientada de acordo com o principio
da dignidade da pessoa humana e com os direitos humanos, disposto
na Constitui¢do, o que implica na garantia de respeito a intimidade e
privacidade, estando o médico impedido de comunicar o fato a
qualquer instituigdo policial, judicial, e outras™.

Infelizmente, mesmo com tais normativas e regulamentacdes, ainda ndo € possivel

ponderar que o trabalho esté feito. Oficialmente, o disposto nos dispositivos legais nao ¢

efetivado, existindo um fosso entre o que se pretende na teoria € o que coloca-se em

pratica.

O que se constata em relagdo aos direitos sexuais e reprodutivos ¢ um
descompasso entre as suas conquistas formais, nos planos nacional e
internacional, ¢ a sua efetiva implementacdo no Brasil, onde tais
direitos ainda sfo garantidos de forma insatisfatoria pelos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario®'.

Em que se pesem as desigualdades de género, qualquer interpretacio

contempordnea que se possa dar a Constituicdo ndo pode admitir que um texto

constitucional que tem por fundamento o principio da dignidade humana como

soberano, que consagra a liberdade como um de seus valores centrais, ndo garanta a

mulher o direito de liberdade reprodutiva.

O direito a saude das mulheres ¢ lesionado devido as normas repressivas ao aborto

que vigoram em nosso pais. Nao hd um planejamento preventivo minimo e quando ha

nao sdo eficazes. Ou seja, a repressao ndo evita que os abortos acontecam, eles geram

um efeito colateral a muito conhecido: todo ano, milhares de gestantes, sobretudo as

mais pobres, submetem-se a realizagdo de abortos em “clinicas” clandestinas, com

minimas condi¢des de higiene e seguranga, trazendo graves riscos a sua vida e saude.

**EMMERICK, Rulian. Religido e Direitos Reprodutives: O aborto como campo de disputa politica e
religiosa. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2013, p.131.
*EMMERICK, Rulian. Religidio e Direitos Reprodutivos: O aborto como campo de disputa politica e
religiosa. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2013, p.132.
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Quando nao morrem em decorréncia do procedimento, ficam com danos irreversiveis

. poe 32
tanto fisicos quanto psiquicos™.

A questdo da autonomia reprodutiva em matéria de aborto foi discutida no voto
que o Ministro Joaquim Barbosa elaborou, como Relator, para o julgamento do Habeas
Corpus n° 84.025-6/RJ, que versava sobre o direito de gestante de interromper a

gravidez de feto anencéfalo.

O caso ndo foi apreciado pelo STF, porque, a paciente deu a luz e a crianga
faleceu minutos depois, antes da sessdo de julgamento. Contudo, o referido voto foi

amplamente divulgado, e dele consta:

Nesse ponto, portanto, cumpre ressaltar que a procriacdo, a gestagéo,
enfim os direitos reprodutivos sdo componentes indissociaveis do
direito fundamental a liberdade e do principio da autodeterminacdo
pessoal, particularmente da mulher, razdo por que, no presente caso,
ainda com maior acerto, cumpre a esta Corte garantir seu legitimo
exercicio, nos limites ora esposados. Lembro que invariavelmente essa
concepgdo fundada no principio da autonomia ou liberdade individual
da mulher ¢ a que tem prevalecido nas cortes constitucionais e
supremas que ja se debrugaram sobre o tema...>”.

Nesse sentido, faz-se necessaria uma determinagdo legal que discorra sobre a
tematica, proporcionando as mulheres autonomia de decisdo, onde o Estado forneca
sempre essa imprescindivel prote¢ao, para que ndo se perca a vida de tantas mulheres

sem recursos. A proibi¢do ndo impede a realizagdo do procedimento.

’SARMENTO, Daniel. Legalizacdo do Aborto e Constituicio. Disponivel na Internet:
http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em 01 de fevereiro de 2017.

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Arguicio de descumprimento de preceito
fundamental/ Med.Liminar/-54. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoinicial/verpeticaoinicial.asp?base=ADPF &s1=54&processo=54.
Acesso em 26 de agosto de 2016.
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CAPITULO 2 — Sistema Penal Brasileiro e o aborto
2.1 — A criminalizacio do aborto no Sistema Penal Brasileiro

Sob o ponto de vista médico-legal, de acordo com o entendimento dos Conselhos
de Medicina, considera-se aborto “a interrup¢ao voluntaria da gravidez até a vigésima
ou vigésima segunda semana ou quando o feto mede até 16,5 cm™*. Contudo, este
conceito de aborto ndo interessa ao Direito Penal Brasileiro. O Direito Penal criminaliza
condutas dolosas ou culposas, que lesionam ou expdem a risco de lesao de bens
juridicos que a sociedade entende como valiosos e que, portanto, merecam prote¢ao

pelas vias do Direito Penal.

A defini¢do de qualquer conduta como ilicita €, por certo, restritiva a liberdade
dos individuos. Entretanto, a regulacdo de condutas individuais por parte do Estado ¢
ideia constituinte do proprio conceito formador de Estado. Mas quando essa conduta,
além de ilicita constitui norma penal, punindo o sujeito que desrespeita a norma com a
perda da liberdade, ¢ necessaria imediata aplica¢do do principio da razoabilidade para se
saber se o direito penal (entendido como ultima ratio a ser aplicado em ultimo caso) € o

meio idoneo da conduta indesejada.

Assim, o primeiro esfor¢o do intérprete constitucional ao analisar uma norma
penal, deve ser o de descobrir qual ¢ o bem juridico protegido pela norma em questao
para saber se a perda de liberdade ¢ meio razodvel, para que se tente inibir determinada

conduta indesejada.

O aborto apenas foi tipificado como crime em 1830, no Brasil Império, com a
promulgacdo do Coédigo Criminal do Império de 1830. O referido Diploma Legal
dispunha sobre o Aborto no Capitulo referente aos Crimes contra a Seguranca da Pessoa
e da Vida, em seus artigos 199 e 200. Salienta-se ainda que conforme a disposi¢ao dos
artigos, apenas era crime o aborto cometido por terceiros, deixando claro que o bem
juridico tutelado era a seguranga da mulher e ndo do feto, visto que o discurso penal ndo

versava sobre o auto aborto. Esse s6 passou a ser crime a partir do Brasil Republica,

*CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Disponivel em:
http:/ www.cremerj.org.br/?siteacao=pareceres&def=S&ficha=1&id=3405&tipo=PARECER&. Acesso
em 24 de setembro de 2016.
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permanecendo até os dias atuais no ordenamento juridico penal, disposto em seu artigo

124°,

O Codigo Penal em vigéncia no Brasil data de 1940 e pune as condutas contra a
vida humana em seus artigos 121 a 128, tipificando o aborto nos artigos 124 a 126. O
Codigo Penal traz ainda em seu artigo 128 as situagdes de excludente de ilicitude™,
onde o aborto ¢ permitido, como nos casos em que ¢ necessario para salvar a vida da
gestante ou quando a gestagdo ¢ resultante de estupro. Em outubro de 2004, o Brasil
debateu acerca da validade destas normas através da iniciativa da Confederacao
Nacional dos Trabalhadores da Saude — CNTPS, a qual propds perante o Supremo
Tribunal Federal, a Argiiigio de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54°7, sob
o patrocinio do jurista e advogado Luis Roberto Barroso, questionando a
constitucionalidade da incidéncia do Codigo Penal, na hipotese de interrupcdo da
gravidez de feto anencéfalo. A ADPF n° 54 possibilitou ainda o aborto em caso de

anencefalia.

Carvalho salienta que o bem juridico vida humana “erigido a categoria de direito
fundamental pela Constituigdo Federal, constitui suporte indispensavel para o exercicio
de todos os demais direitos, o que explica a especial prote¢do que lhe ¢ outorgada pela

Lei Penal”™®.

Entretanto, ao analisarmos o Codigo Penal Brasileiro verifica-se que a pena

prevista para os crimes dispostos nos artigos 124 ¢ 126 do CP 39 (1 a3 e 1 a 4 anos

3% EMMERICK, Rulian. Corpo e poder: um olhar sobre o aborto a luz dos direitos humanos e da
democracia; Orientador: Jodo Ricardo Wanderley Dornelles — Rio de Janeiro: PUC. Departamento de
Direito, 2007, p.68-69.

*Ha alguma discussdo doutrindria sobre se a exclusio referida ¢ de punibilidade ou
de ilicitude. Essa discussdo tem alguma relevancia, pois se se trata de mera exclusdo
de punibilidade ndo se retira o carater ilicito da conduta. Entretanto, em primeiro
lugar, a doutrina majoritdria no Brasil fala em excludente de ilicitude, (além da propria
exposicdo de motivos do CP, que fala em conduta penalmente licita poderiamos citar
Nelson  Hungria, Heleno Claudio  Fragoso, @ Anibal Bruno, Magalhdes  Noronha,
Mirabette, entre outros), além disso, mesmo que a exclusio fosse de punibilidade, ela
demonstra uma prote¢do diferente a conferida ao bem juridico protegido no caso de
homicidio, uma vez que uma exclusio de punibilidade em homicidio contra uma
crianga fruto de estupro seria, também, claramente inadmissivel.

37 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Argui¢io de descumprimento de preceito
fundamental/ Med.Liminar/-54. Disponivel em:
http://www.stf. jus.br/portal/peticaoinicial/verpeticaoinicial.asp?base=ADPF &s1=54&processo=54.
Acesso em 26 de agosto de 2016.

BCARVALHO, Gisele Medeiros. Aspectos juridicos penais da eutanasia. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2001,
. 10.
?9 Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe provoque: Pena - detengo, de um
a trés anos. ( Decreto Lei n® 2.848 de 07 de Dezembro de 1940). Art. 126 - Provocar aborto com o
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respectivamente) expressam, claramente, que ndo pretendeu o legislador proteger o
mesmo bem juridico que ¢ protegido pelo homicidio (pena de 6 a 20 anos): a vida de

uma pessoa humana.

Este argumento ganha, ainda, mais for¢ca ao nos depararmos com a possibilidade
de aborto legal prevista no artigo 128, II, que possibilita o aborto no caso de estupro.
Fica claro, que tal exclusdo jamais poderia ocorrer em casos de crime que protegem um
bem como a vida humana. Seria completamente absurdo falarmos em homicidio legal,

se realizado contra um ser humano fruto de estupro.

O que fica evidenciado na letra do inciso II do Artigo 128 do Codigo Penal ¢ que
o legislador atribuiu um valor maior a honra da mulher — e da familia — do que a
inviolabilidade da vida humana presente no feto. Ou seja, a dignidade da mae, nesse

caso, possui valor maior que a vida do feto.

Ha ainda aqueles que insistem em comparar crime de aborto ao crime de
infanticidio, crime tipificado no artigo 123 do Cddigo Penal. Entretanto, os sentidos
sociais e penais sdo distintos para essas praticas. Ao determinar o aborto como
interrupcao da gravidez e infanticidio como o homicidio de uma crianga, revela-se que o
legislador atribui valor diferenciado a vida da crianca ja nascida que o do nascituro,
visto que a pena prevista para o infanticidio ¢ maior (de 2 a 6 anos). No infanticidio, o
crime necessariamente deverd ser cometido pela mae, enquanto no aborto admite-se
ainda o realizado por terceiros, com ou sem consentimento da gestante. Para Emmerick,

a logica do sistema penal em relacio ao aborto ¢ excludente e
segregadora, sendo incompativel com os principios ¢ a filosofia de
promogdo e protegdo de direitos humanos € com os pressupostos
fundamentais do Estado democratico de direito. Assim, a ampliagdo
do poder punitivo do Estado tem implicagdes relacionadas com os
regimes de excegdo que se expressa através da producdo de leis que

violam as garantias e direitos fundamentais dispostos na
Constituicdo™.

consentimento da gestante: Pena - reclusdo, de um a quatro anos. Pardgrafo unico. Aplica-se a pena do
artigo anterior, se a gestante ndo ¢ maior de quatorze anos, ou ¢ alienada ou débil mental, ou se o
consentimento ¢ obtido mediante fraude, grave ameaga ou violéncia. ( Decreto Lei n® 2.848 de 07 de
Dezembro de 1940).

““EMMERICK, Rulian. Corpo e poder: um olhar sobre o aborto a luz dos direitos humanos e da
democracia; Orientador: Jodo Ricardo Wanderley Dornelles — Rio de Janeiro: PUC. Departamento de
Direito, 2007, p.40.
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Faz-se necessario ressaltar que, nos paises da América Latina que legalizaram a
interrupg¢ao voluntaria de gravidez, como o Uruguai, ndo se constatou qualquer aumento
. . . y 41 ~ ’ : :
significativo no numero de abortos”, e ndo ha porque supor que no Brasil seria
diferente. Conforme consta, houve no Uruguai aumento da desisténcia, o que demonstra
que a lei vem cumprindo seu papel. E uma lei que promove a reflexdo em torno do
aborto, pois as mulheres devem passar por consultas obrigatorias com equipe

multidisciplinar composta por psicologos e assistentes sociais, além do ginecologista.

Isso ocorre, pois, uma vez que o aborto ¢ legalizado, as mulheres passam a ser
atendidas na rede oficial de saude e sdo, consequentemente, melhor informadas sobre
contraceptivos e planejamento familiar, os quais estdo incluidos no procedimento de
cuidados do aborto. No atendimento a essas mulheres torna-se possivel corrigir as falhas
da politica de satde e atuar com eficacia na prevengdo as gestacdes indesejaveis, sem,

entretanto deixar de garantir o aborto como direito.

Logo, os efeitos dissuasorios da legislacao penal sao minimos: quase nenhuma
mulher deixa de praticar o aborto em virtude do mandamento penal, dessa forma
podemos concluir que a criminalizagdo nio inibe a conduta, tendo efeito somente
simbdlico e ndo protegendo, de fato, a vida do feto. A taxa de condenagdo criminal ¢
absolutamente desprezivel, até porque, se fosse diferente, seria necessario transformar o
pais num grande presidio para comportar todas as centenas de mulheres que ja

praticaram o aborto.

Pode-se afirmar, portanto, que a criminalizagdo reproduz e agudiza as diferencas
sociais e econdmicas, vitimando mulheres das periferias, pois coloca a pratica do aborto

na clandestinidade. Nas palavras de Carlos Roberto de Siqueira Castro:

a criminalizacdo do aborto, longe de servir a causas socialmente
meritorias, presta-se mais a reproduzir e aprofundar, num contexto
humano de incomparavel dramaticidade, as agudas diferencas sociais
e econdmicas que grassam nas paisagens do terceiro mundo. Sim,
porque as mulheres da alta classe média e dos estamentos superiores
encontram no bem assistido planejamento familiar, na abundancia dos
anticoncepcionais, nos exames ginecoldgicos regulares e até mesmo
no aborto classista e profissional as solugdes para comporem as

41LOREA, Roberto Arriada. Aborto e Direitos Humanos na America Latina: Desconstruindo o mito
da proteciao da vida desde a concepcio. Disponivel em: http://www.clam.org.br/pdf/abortolorea.pdf.
Acesso em 19 de setembro de 2016.
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conseqiiéncias do sadio exercicio da liberdade do ser e do corpo
humano *.

Segundo entendimento de Emmerick,

o interesse do Estado em definir aquilo que é permitido ou ndo,
somente se justifica ao cumprir sua finalidade, ou seja, a realizagdo do
bem comum da coletividade. A legislacdo que intente diminuir o
numero de abortos deve ser preventiva sob a perspectiva de saude
sexual e reprodutiva e ndo punitiva, de forma a garantir a dignidade da
pessoa humana e os direitos fundamentais da mulher®.

E importante ressaltar que o Cddigo Penal, a época de sua criacdo, ndo era
preocupado com o bem estar da mulher, pois dado seu contexto historico, a sociedade
brasileira neste periodo, era extremamente machista e patriarcal, a qual via a mulher

apenas como instrumento para reprodugao.

Assim sendo, ndo havia interesse em discutir o direito a autonomia reprodutiva da
mulher e o reconhecimento da igualdade de género, debates surgidos de demandas
sociais contemporaneas que reafirmam novos valores sociais sobre o papel da mulher e

a consequente mudanga de paradigma em relagdo a sexualidade feminina.

Assim, a revisao da legislacao sobre o aborto, elaborada sem qualquer atengdo aos
direitos humanos basicos da mulher, torna-se um imperativo constitucional. Segundo

Zaffaroni,

Na verdade, pode parecer um contra-senso afirmar que a ideologia
justificadora dos sistemas penais ¢ incompativel com a ideologia dos
direitos humanos, uma vez que todos os instrumentos dos direitos
humanos parecem reconhecer a legitimidade do sistema penal,
ocupando-se com certo detalhe de seus limites e garantias. No entanto,
uma analise mais proxima e pormenorizada da questio e,
particularmente, de sua genealogia ideologica permitira observar que
esta ¢ uma simples aparéncia (...) Enquanto os direitos humanos
assinalam um programa realizador de igualdade de direitos de longo
alcance, os sistemas penais sdo instrumentos de consagracdo ou
cristalizacdo da desigualdade de direitos em todas as sociedades. Ndo
€ por acaso que os dispositivos dos instrumentos de direitos humanos
referentes aos sistemas penais sempre sejam limitadores,

42CASTRO, C. R. de S. A Constituicio Aberta e os Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Forense,
2003, pp. 687-688.
“EMMERICK, Rulian. Corpo e poder: um olhar sobre o aborto a luz dos direitos humanos e da
democracia; Orientador: Jodo Ricardo Wanderley Dornelles — Rio de Janeiro: PUC. Departamento de
Direito, 2007, p.45.
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demarcadores de fronteiras mais ou menos estritas do seu exercicio de
poder™.

Segundo Batista:

Na atual conjuntura da revolucdo tecno-cientificas, observamos o
enfraquecimento do Estado com o colapso das politicas publicas, o
aumento do desemprego e subemprego, o rebaixamento dos salarios e
da renda per capita. Todo esse quadro neoliberal atinge niveis ainda
mais dramaticos na marginalizacdo profunda das classes urbanas.
Estas massas urbanas empobrecidas num quadro de reducéo da classe
operaria, de pobreza absoluta, sem um projeto educacional, sem
condicdes sanitarias, sem moradia, sdo a clientela de um sistema penal
que reprime através do aumento de presos sem condenacdo, dos
fuzilamentos sem processo, da atuacdo constante dos grupos de
exterminio®.

Nesse contexto de mudanca social evidente, cabe analisarmos se um Codigo
produzido sob a égide de um sistema diverso do atual ndo estaria defasado no que tange

a determinados assuntos, como o caso aqui presente.

2.2 — Estimativas do aborto: problema de saude publica

A prova conclusiva de que a proibicdo legal e a criminalizagdo do aborto nao
impedem a pratica sdo as estimativas sobre numeros anuais de abortamentos

clandestinos no pais. Devido a ilegalidade, ndo existem dados oficiais.

A Rede Feminista de Saude, empregando metodologia cientifica baseada na
quantidade de procedimentos de curetagem pds-aborto realizados por ano no SUS,
estimou que o total anual de abortos clandestinos ocorridos no pais, entre 1999 ¢ 2002,

seja algo entre 705.600 e 1.008.000*°.

“ZAFFARONI, E. R. p.147. apud EMMERICK, R, 2007, p.50.

“BATISTA, V. M., 2003 apud EMMERICK, Rulian. Corpo e poder: um olhar sobre o aborto a luz
dos direitos humanos e da democracia; Orientador: Jodo Ricardo Wanderley Dornelles — Rio de
Janeiro: PUC. Departamento de Direito, 2007, p.63.

“*MARTINS, A. L. ¢ MENDONCA, L. C. Dossi¢ Aborto: Mortes Preveniveis e Evitaveis. Belo
Horizonte: Rede Feminista da Saude, 2005.
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De acordo com a OMS, 20 milhdes de abortos sem assisténcia médica adequada

~ . . , P 47
sdo realizados todos os anos no mundo, principalmente em paises periféricos™".

O abortamento clandestino constitui a quinta causa da morte materna no pais. O
nimero de obitos provocados por complicacdes decorrentes de abortos no pais, entre
1999 e 2002, foi 518. Contudo, este numero ¢ infinitamente maior, seja em razao da
subnotificagdo de mortes, seja pela natural tendéncia dos profissionais de satde de
mascararem a causa real do obito nesta situagcdo, em razao da ilegalidade do aborto. E o
perfil destas vitimas ¢ quase sempre o mesmo: mulheres pobres e frequentemente
negras™. Segue abaixo relato da chefe do departamento de enfermagem da Universidade

Federal de Sao Paulo, Lucila Viana:

A clandestinidade que envolve os abortos também langa um manto de
mistério sobre suas conseqiiéncias. Nao se tem muito controle sobre o
que acontece nesse submundo. Intrigada com essa névoa, Lucila
resolveu puxar o fio da meada pelo lado mais tragico, o das mortes
declaradas. Em sete hospitais publicos da periferia de Sdo Paulo,
descobriram-se oito 0bitos diretamente atribuidos a abortos, em dados
de 1994. Na verdade, sabe-se que o nimero ¢ bem maior. A maioria ¢
registrada através de suas causas finais. Uma morte por aborto
precario, por exemplo, pode ser arquivada como um caso de embolia
pulmonar, hemorragia uterina ou septicemia. Na lista disponivel,
havia uma adolescente de 16 anos e outra de 17. As demais mulheres
tinham 20, 30, 31, 33 e 35 anos. Lucila foi até a casa das familias
delas e encontrou um perfil parecido. Todas eram solteiras, tinham o
lo. grau, namorado fixo e moravam na periferia. Em todos os casos, a
familia ndo sabia que estavam gravidas. Por isso, elas demoraram
muito a procurar socorro depois que surgiram as complicagoes.
Morreram sem que ninguém soubesse que métodos abortivos usaram.
Sdo baixas causadas pelo limite do abandono, da ignorancia. “Essas
mortes sdo pavorosas, porque dolorosas, solitarias, envolvidas em
segredos e baseadas na falta de conhecimento. E s6 acontecem com
mulheres pobres, que dependem de um local publico para fazer
qualquer intervengio”, diz Lucila®.

Em 2013, segundo o Ministério da Saude, foram registrados 1.523 casos de aborto

legal (casos em que o procedimento ¢ autorizado por via judicial, ja previsto no

“"TARANTINO, Monica. Aborto: estd na hora de o Brasil encarar esse tema. Disponivel em:
http://www.istoe.com.br/reportagens/285170 ABORTO+ESTA+NA+HORA+DE+O+BRASIL+ENCAR
AR+ESSE+TEMA. Acesso em 19 de setembro de 2016.

“MARTINS, A. L. e MENDONCA, L. C. Dossié Aborto: Mortes Preveniveis e Evitaveis. Belo
Horizonte: Rede Feminista da Saude, 2005.

“BARROS, Andréa. SANTA CRUZ, Angélica e SANCHES, Neuza. Revista VEJA. 1997. Disponivel
em http://veja.abril.com.br/idade/educacao/pesquise/aborto/1513.html. Acesso em 02/12/2016.
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ordenamento juridico brasileiro, como em caso de estupro, quando ha risco para a vida

da gestante e quando o bebé tem anencefalia)™.

Segundo pesquisa do Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género (Anis), da
Universidade de Brasilia (UnB), mais de uma em cada cinco mulheres alfabetizadas que
possuem entre 18 e 39 anos ja praticaram pelo menos um aborto, ao longo da vida.
Cerca de metade delas teve que ser internada por conta de complicacdes, como
perfuracdo do utero. A pratica ¢ mais comum entre mulheres com menor escolaridade

(23%), enquanto o percentual das que ja concluiram o ensino médio ¢ 12%".

Realizada em 2010, a Pesquisa Nacional de Abortos utilizou a técnica de
amostragem para chegar a esses nimeros, afinal como muitos casos sdo feitos em
clinicas clandestinas, ndo ha como obter dado exato, mas muitas pesquisas tendam a

. . A - 52
dimensionar essa ocorréncia™”.

No documento Aborto e Saude Publica no Brasil, de 2009, o Ministério da Satde
destacou estimativa de que 1.054.242 abortos foram induzidos em 2005. Ja o Centro

Feminista de Estudo e Assessoria (Cfemea) aponta que cerca de 1 milhdo de brasileiras

. 53
submetem-se a abortos clandestinos todos os anos™".

A Organizagdo Mundial da Satde (OMS), no relatério Abortamento seguro:

orientagao técnica e de politicas para sistemas de saude, de 2013, ressalta que

nos paises onde o aborto induzido legal estd sumamente restrito ou
ndo estd disponivel, na maioria das vezes o aborto seguro se torna um
privilégio dos ricos, e as mulheres de baixa renda sdo mais suscetiveis
a procurar métodos inseguros, que provocam a morte ¢ morbidades,
gerando responsabilidade social e financeira para o sistema de satde
publico™.

*'BRASIL, MINISTERIO DA SAUDE. Aborto e saiide piiblica no Brasil. 2009. Disponivel em
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/livro_aborto.pdf. Acesso em 15 de setembro de 2016.

>’ ANIS. Instituto de Bioética. Disponivel em http:/anis.org.br/tag/aborto/. Acesso em 08 de janeiro de
2017.

>’MEDEIROS, Tainah. Pesquisa revela que uma em cada cinco mulheres ja fez aborto antes dos 40
anos. Disponivel em http://drauziovarella.com.br/mulher-2/pesquisa-revela-que-uma-em-cada-cinco-
mulheres-ja-fez-aborto-ate-completar-40-anos/ Acesso em 19 de setembro de 2016.

>BRASIL, MINISTERIO DA SAUDE. Aborto e saude publica no Brasil. 2009. Disponivel em
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/livro_aborto.pdf. Acesso em 15 de setembro de 2016.
**ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Abortamento seguro: orientacio técnica e de politicas
para sistemas de satide. OMS: Suica, 2% ed. Traduzido por Silvia Pifieyro Trias. Revisdo médica da
traducdo por Suzanne Serruya. 2013.
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A OMS estima que, a cada ano, sdo feitos 22 milhdes de abortos em condi¢des
inseguras, levando a morte cerca de 47 mil mulheres, além de causar disfungdes fisicas
e mentais em outras 5 milhdes. J4 “nos locais com poucas restrigdes ao acesso a
abortamento seguro, a taxa de mortes e doencgas cai drasticamente”, afirma a

. ~ . -~ , . s 55
organizac¢do, que constatou diminui¢cdo no numero de abortos realizados nesses paises™".
Segundo dados da Pesquisa Nacional de Aborto, na explanacao de Medeiros:

a interrupgdo voluntaria da gravidez ¢ pratica tdo comum no Brasil
que até completar 40 anos, mais de uma em cada cinco mulheres ja
fizeram o aborto. Apesar da proibigdo penal, estima-se que no Brasil
sdo realizados dois abortos por minuto, geralmente em condicdes
precarias, devido a sua clandestinidade. E o aborto a quarta causa de
morte materna no Brasil, atingindo principalmente as mulheres de
baixa renda®.

A revista VEJA fez, no inicio dos anos 1990 uma matéria de capa sobre mulheres
que fizeram abortos e na ocasido, entrevistaram profissionais de satide. Segue abaixo

trecho do periddico que ilustra bem a realidade supramencionada:

E dificil encontrar profissionais curtidos pelos corredores dos
hospitais publicos brasileiros que ndo usem o tempo inteiro a frase
“Aborto € uma questdo de satde publica”. A chefe do departamento
de enfermagem da Universidade Federal de Sdo Paulo, Lucila Viana,
54 anos, ¢ uma dessas pessoas. “Durante anos, vi mulheres
desesperadas chegando ao hospital e dizendo que ndo podiam e ndo
queriam ter filhos. E uma realidade triste e constrangedora para quem
trabalha com satde. Qualquer resposta ¢ inadequada. Ndo podemos
aconselhar ninguém a fazer aborto, porque isso ¢ ilegal. E como
vamos dizer para ndo fazer? O sentimento de frustragdo e impoténcia
¢ incrivel, conta®’.

Com isso, podemos inferir que o aborto interrompe a vida de muitas mulheres no
Brasil, em especial as de origem mais humilde, a procedimentos clandestinos e
perigosos, realizado sem as minimas condi¢des de segurancga e higiene. E as sequelas

decorrentes deste procedimento representam hoje a quinta maior causa de mortalidade

ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Abortamento seguro: orientaciio técnica e de politicas
para sistemas de satide. OMS: Suica, 2* ed. Traduzido por Silvia Pifieyro Trias. Revisdo médica da
traducdo por Suzanne Serruya. 2013.

*MEDEIROS, Tainah. Pesquisa revela que uma em cada cinco mulheres ja fez aborto antes dos 40
anos. Disponivel em http://drauziovarella.com.br/mulher-2/pesquisa-revela-que-uma-em-cada-cinco-
mulheres-ja-fez-aborto-ate-completar-40-anos/ Acesso em 19 de setembro de 2016.

>’BARROS, Andréa. SANTA CRUZ, Angélica e SANCHES, Neuza. Revista VEJA. Disponivel em
http://veja.abril.com.br/idade/educacao/pesquise/aborto/1513.html. Acesso em 02/12/2016, 1997.
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materna no pais, ceifando todo ano muitas vidas, que poderiam e deveriam ser

poupadas’®.

Oportunamente, cito o relato da biomédica Desiree Zanelato, dado em entrevista a
revista de alcance nacional em 1997. Desir¢e fez um aborto com autorizagao judicial
apods o diagnodstico pré-natal de Sindrome de Turner. Ela, contra o aborto, entendeu que
deveria realizar o procedimento para proteger o feto e evitar prolongar o sofrimento.
Segundo ela “A sensacdo de estar fazendo um aborto dentro da lei muda tudo. Mesmo
arrasada, senti-me amparada, protegida”sg. Nesses casos diagnosticos, onde ndao ha
disposicao legal, ¢ levado em conta o bem estar mental e emocional da mulher e usa-se

para tanto fato analogo a legislacdo vigente.

Mulheres abortam e acontece a todo o momento e em nada modifica a vida social
e particular dos individuos. Entretanto, essas mulheres morrem ou adquirem sequelas
fisicas e psicologicas ao realizar um aborto clandestino. Legalizar a pratica dara
alternativa a mulher que deseja realizar o procedimento e amparo médico, social e
psicologico. Legalizar o aborto ndo aumenta o nimero de mulheres que abortam, mas
reduz drasticamente o nimero de mortes. Abortamento ¢ uma questdo de saude publica,

a qual preza pela vida das mulheres e lhes atribuem poder de decisdo sobre seus corpos.

*MARTINS, A. L. ¢ MENDONCA, L. C. Dossi¢ Aborto: Mortes Previsiveis e Evitaveis. Belo
Horizonte: Rede Feminista de Saude, 2005.

>*BARROS, Andréa. SANTA CRUZ, Angélica e SANCHES, Neuza. Revista VEJA. 1997. Disponivel
em http://veja.abril.com.br/idade/educacao/pesquise/aborto/1513.html. Acesso em 02/12/2016.
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CAPITULO 3 - Direito a vida e a viabilidade da legalizacio do aborto no Brasil

3.1 — A protecio juridica da vida

No livro O Segundo Sexo, a autora Simone de Beauvoir explica que paises como
o Brasil foram fundados em uma moral religiosa que faz da mulher um ser com poucos
direitos. Ela esclarece ainda que o aborto passou a ser visto como crime com o advento
do cristianismo que dotou o embrido de alma. A valorizagao do feto como um ser com
mais direitos do que a propria mulher que o carrega tem bases sélidas no pais e continua
a ditar leis, em desrespeito a regra fundamental para uma sociedade democratica:

separagdo entre Estado e Igreja®.

O debate sobre a legalizagdo do aborto no Brasil encontra forte resisténcia
religiosa. Em nosso pais, o catolicismo ¢ a religido majoritaria, tendo esta uma posi¢ao
radical a qual condena o aborto em qualquer circunstancia. Por sua vez, as demais
religides presentes no Brasil, tais como os evangélicos, espiritas, etc., sdo contra a

legalizacdo da interrupg¢do voluntaria da gravidez.

Entretanto, o Direito ndo pode impor coercitivamente as pessoas, inclusive
aquelas ndo religiosas, doutrinas e preceitos emergidos sob a égide de determinada
religido, mesmo que esse entendimento seja da maioria. Nao pode o Estado adotar
medidas legislativas embasadas em concepgdes morais religiosas, pois nao ha nenhuma
legitimidade neste feito e fere diretamente o principio da laicidade do Estado, também

garantida constitucionalmente.

A liberdade religiosa no Brasil é consagrada no art.5°, VI da Constituicdo Federal,
como direito fundamental. A Constitui¢do, em seu art. 19, I, garante ainda o principio
da laicidade do Estado, tendo este obrigacao de possuir ndo somente uma postura neutra
em relacao as concepcdes religiosas como também impedindo de basear-se nelas para

decidir sobre a sociedade, respeitando dessa forma o pluralismo.

Esse viés ndo deveria ser considerado em aportes juridicos, uma vez que, por
principio, o Brasil ¢ considerado um Estado laico, conforme previsdo do artigo 19, I da

Constitui¢ao Federal de 1988:

®Catélicas pelo direito de decidir. Disponivel em http//:www.catolicasonline.org.br. Acesso em
03/10/2016.
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Art. 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

I- estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los,
embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus
representantes relacdes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na
forma da lei, a colaboragao de interesse publico;

A grande polémica ¢ o poder de determinados segmentos religiosos que acabam
fazendo o oposto do previsto na Constituicao Federal de 1988, intervindo em assuntos
politicos por intermédio das bancadas religiosas no Congresso Nacional. Para o Estado

laico, a fé deve permanecer na esfera privada.

As decisdes tomadas pelo Estado devem justificar-se em termos de razodes
publicas. Imposicdes baseadas em compreensodes religiosas e ideologicas de um grupo
social, ainda que seja hegemodnico, ndo conquistardo legitimidade em uma sociedade
pluralista. E necessario sob o prisma ético e juridico-constitucional que os atos estatais
baseiem-se em argumentos que possam ser aceitos por todos os que se disponham a um
debate franco e racional. Nesse contexto, defender a vida do feto porque o mesmo ¢

dotado de alma é um contra senso ao debate da interrup¢io voluntaria da gravidez. ®'

De acordo com o escritor portugués Paulo Otero, o estudo especifico do Direito a
. 2 ~ y . . , . . . . .

Vida® pressupde “um dominio consolidado das matérias de Direito Constitucional”,

quais sejam, as teorias gerais dos direitos fundamentais e ainda “uma componente ética

que, sem prejuizo de receber influéncia constitucional, ndo se circunscreve ao dominio
constitucional.

as questoes integrantes do Direito a Vida vieram recolocar, nos finais

do século XX, a discussdo em torno das fronteiras entre a ordem

moral e a ordem juridica e, por outro lado, a permeabilidade do

fenémeno ético-moral e/ou deontoldgico face ao universo juridico e
ao progresso tecnologico®

*’SARMENTO, Daniel. Legalizacdo do Aborto e Constituicio. Disponivel na Internet:
http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em 01 de fevereiro de 2017.

®2 Otero conceitua Biodireito como “numa acepgio genérica, o conjunto de normas e principios juridicos
reguladoras da origem, desenvolvimento e termo da vida humana. Compreendendo no seu dmbito o
estudo do direito fundamental & vida, ndo se esgota o Direito a Vida neste unico aspecto, antes pretende
abarcar todos os direitos que de modo direto se projetam na esfera do ser humano como pessoa, enquanto
expressOes subjetivas juridico-constitucionais da sua inviolavel dignidade, desde que a respectiva
existéncia em concreto ganhou vida e para além do momento da morte”.

63OTERO, P. Direito da Vida. Relatorio sobre o Programa. Contetidos e métodos de ensino, Coimbra:
Almedina, 2004, pp.15 e segs., 21, 22.
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Uma das obras mais importantes sobre a discussdo constitucional do aborto ¢ O
Dominio da Vida de Ronald Dworkin. Nesta obra, o jurista parte da discussdo
preliminar feita no caso que descriminalizou o aborto nos EUA (Roe v. Wade), onde o
cerne da questdo consiste em saber se o feto ¢ ou ndo uma pessoa constitucional. A
Corte Americana decidiu claramente, afirmando que ndo ¢ possivel atribuir
personalidade ao feto. Dworkin avalia que a questao chave dessa controvérsia nao se
encontra em saber se o feto ¢ ou ndo dotado de direitos e interesses que devem ser
protegidos pelo Estado ou quando comeca a vida, mas sim que a vida humana possui
um valor sagrado intrinseco. “Uma coisa intrinsecamente valiosa, ao contrario, se seu
valor for independente daquilo que as pessoas apreciam, desejam ou necessitam, ou do

. 64
que ¢ bom pra elas™".

A partir deste conceito Dworkin tenta demonstrar que o que se pretende
proteger com a proibi¢do do aborto ndao sdo os interesses do feto, mas a propria
sacralidade da vida humana. Haveria, para este autor “uma espécie de vergonha
cOsmica, sempre que a vida humana em qualquer estagio ¢ deliberadamente eliminada”.
Esse raciocinio ¢ particularmente interessante, pois ele nega a 1idéia de
que, no momento em que se deixa de reconhecer o feto como pessoa, automaticamente
o aborto perde a sua carga moral negativa. O fundamento ndo ¢ a protegdo a uma vida
humana e sim o reconhecimento do carater sagrado da vida, mesmo quando ela é apenas
uma possibilidade. Como veremos, essa diferenca de fundamentacdo tem profundas

T 65
consequencias Jurldlcas .

Discute-se sobre a intervencao do Judiciario na protecdo do direito a saude, onde
destaca-se atualmente a ideia do minimo existencial. Nesse entendimento, o Judiciario
deve assegurar o conteudo basico dos direitos fundamentais prestacionais “uma vez que
a garantia efetiva deles ¢ condi¢do para a vida digna e constitui pré-requisito para a

propria democracia” .

Nesse contexto, pode-se afirmar que a protecdo a satide € muitas vezes um
imperativo necessario a manutengdo do proprio direito a vida, bem como da integridade

fisica e psiquica das pessoas humanas.

**DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Traducio de
Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2003.

® ABRAMOVAL, Pedro — Anélise sobre a constitucionalidade do Tipo Penal de Aborto no Brasil.
®®SARMENTO, Daniel. Legalizacio do Aborto e Constituicio. Disponivel na Internet:
http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em 01 de fevereiro de 2017.
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3.2 — A viabilidade da legalizacio do aborto no Brasil

A Constituigdo de 1988 ndo foi clara ao tratar da questdo do direito a vida.
Entretanto, ndo se trata de um tema irrelevante constitucionalmente. A discussdo do
aborto levanta principios e valores importantissimos elencados na Carta Magna. Esse
periodo inaugurou no Brasil uma visao juridica de que a Constitui¢ao era mais que uma
proclamacdo simbolica: trata-se de uma Constituicdo regida pelos principios dos
direitos humanos, incorporando direitos individuais, politicos, sociais e difusos e

atribuindo-lhes aplicabilidade imediata (art. 5°, § 1°) e protegendo-os (art. 60,§ 4°).

Em seu artigo 5°, caput, que o direito a vida ¢ direito fundamental considerado por
alguns juristas como o primeiro direito fundamental dos individuos. Alguns
conservadores usam o Pacto de Sao José¢ da Costa Rica, mais precisamente o artigo 4°,
para defesa do direito a vida do feto.

Artigo 4 Direito a Vida 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite
sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o

momento da concepgdo. Ninguém pode ser privado da vida
arbitrariamente®’.

Entretanto, Lorea relata que “trata-se do mito da protecdo juridica da vida desde a
concepgdo”, visto que a Constituicdo Federal vigente no Brasil ndo recepcionou a
doutrina de prote¢cdo da vida desde a concepgdo, posto que deixou de fazé-lo

68
expressamente”

Em abril de 2012, o Supremo Tribunal Federal no julgamento da A¢do Direita de

Inconstitucionalidade n° 3510 defendeu que a vida comeca com a existéncia do cérebro.

O ministro Celso de Mello afirmou “como a Lei de Doagdo de Orgaos determina
que o fim da vida se d4 com a morte encefalica, um raciocinio semelhante pode ser
adotado para determinar o comeco da vida”. Pedro Lenza corrobora esse pensamento,

determinando que para a lei o fim da vida “estaria previsto com a morte cerebral e, sem

*SARMENTO, Daniel. Legalizacdo do Aborto e Constituicdo. Disponivel na Internet:
http:/www.mundojuridico.adv.br. Acesso em 01 de fevereiro de 2017.

68LOREA, Roberto Arriada. Aborto e Direitos Humanos na America Latina: Desconstruindo o mito
da proteciao da vida desde a concepcio. Disponivel em: http://www.clam.org.br/pdf/abortolorea.pdf.
Acesso em 19 de setembro de 2016.
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cérebro, ndo haveria vida, e, portanto, nessa linha, o conceito de vida estaria ligado

(segundo o STF) ao surgimento do cérebro”®.

Assim, o que nos cabe definir, parafraseando Lima, a qual afirma que:

O direito a vida, como todos os outros direitos, pode ser restringido
quando em situacdo da colisio com outros direitos também
fundamentais. E o que se depreende do principio da convivéncia das
liberdades publicas. O bem juridico nem sempre prevalece quando em
conflito com outros bens também constitucionalmente protegidos’’.

Quando hé colisdo entre as normas constitucionais busca-se a interpretagdo da
norma analisando-a e aplicando-a ao caso concreto.

O valor “vida” ¢, inclusive, limitado pela propria Constitui¢do, que

prevé pena de morte em caso de guerra declarada. E se partirmos do

pressuposto de que feto ¢ dotado de potencialidade de vida

extrauterina, portanto detentor de alguma protegdo juridica, temos que

o proprio ordenamento criminal se incumbe de relativizar e limitar
~ 71
essa proteg:ao7 .

O vértice da questao que ¢ amplamente defendido ¢ referente ao direito a vida do
embrido, sendo a vida um direito fundamental reconhecido a qualquer cidaddo e
clausula prima constitucional. Ainda hd discordancia entre os doutrinadores sobre a
situagdo juridica do nascituro e ndo se deve desconsidera-lo como elemento importante
da equagdo, entretanto ndo € correto ignorar os direitos da mulher para resolutividade
normativa deste problema — como fez o legislador de 1940. Entende-se assim, que o

. .y . ~ g s 72
nascituro, embora_]a possSua Vlda, nao ¢ ainda pessoa .

® BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agio Direta de Inconstitucionalidade/n-3510.
Disponivel em
http://www.stf. jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=611723 &tipo=ACé&descricao=Inteiro%20Teor
%20ADI%20/%203510. Acesso em 20 de agosto de 2016.

70 LIMA, C. A. S. de. Aborto e anencefalia: Direitos fundamentais em colisao. Jurua, 2011, p. 39.

I3

'TOTH, Marina. O aborto criminalizado como regra ¢é inconstitucional. Disponivel em
http//:www.conjur.com.br/2016-set-29/marina-toth-aborto-criminalizado-regra-inconstitucional. ~ Acesso
em 09/10/2016.

7> Ronald Dworkin, em obra importante sobre aborto e eutandsia, sustentou que a questdo da
personalidade do feto ndo € o problema essencial quando se discute aborto. Para ele, apesar da confusao
conceitual que impera no debate sobre a matéria, a retorica contra o aborto pode basear-se em duas linhas
argumentativas diversas. A primeira, que ele chamou de “objegdo derivativa”, ¢ a de que o embrido ,
desde a sua concepgdo, ja constitui criatura com direitos e interesses proprios, dentre os quais o de
protecdo a sua vida. A outra, tachada de “obje¢@o independente”, diz que a vida humana ¢é sagrada desde
o inicio, pois possui um valor intrinseco e inato, ainda que o nascituro ndo tenham sensagdes, interesses
ou direitos proprios. Mas, de acordo com Dworkin, o ponto central do debate sobre aborto ndo ¢ a
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(...) cumpre esclarecer que falar em vida humana e em pessoa humana
ndo ¢ a mesma coisa. Indiscutivelmente, o embrido pertence a espécie
homo sapiens, sendo, portanto, humano. Por outro lado, embora habite
o corpo da mae, ele, obviamente, ndo se confunde com as visceras
maternas, ao contrario do que afirmavam os antigos romanos. Possui o
embrido identidade propria, caracterizada pelo fato de que constitui
um novo sistema em relacdo a mae, e ¢ dotado de um céddigo genético
unico — ressalvado o caso dos gémeos homozigdticos — que ja contém
as instru¢cdes para o seu desenvolvimento bioldgico. Trata-se,
portanto, de auténtica vida humana. Nao obstante, ndo é o feto ainda
pessoa. E pessoa in fieri, pessoa potencial, mais ainda néo é pessoa, da
mesma forma que uma semente pode ser qualificada como arvore em
poténcia, mas nunca como arvore. Como vida humana, ¢ como projeto
de pessoa, merece ja o nascituro a prote¢do do ordenamento e da
Constitui¢do. Nao, porém, o mesmo grau de protecdo que se confere a
pessoa’.

No Cdédigo Civil, em seu art. 2°, esta delimitado que a personalidade civil da
pessoa comega com 0 nascimento com vida, mas a lei pde a salvo o direito do nascituro,
desde a concepcdo. Entretanto, ¢ 6bvio que a legislagdo nao pode negar personalidade a
quem € pessoa — como no passado se fazia com os escravos — pois a lei seria
inconstitucional, logo, invalida. O primeiro direito humano ¢ o que cada individuo tem

de ser considerado e tratado como pessoa.

A Constitui¢do ndo garante apenas o direito a vida, enquanto direito
fundamental das pessoas. Protege igualmente a propria vida humana,
independentemente dos seus titulares, como valor ou bem objectivo
(...). Enquanto bem ou valor constitucionalmente protegido, o conceito
constitucional de vida humana parece abranger ndo apenas a vida das
pessoas, mas também a vida pré-natal, ainda ndo investida numa
pessoa (...). E seguro, porém, que (a) o regime de protecgio da vida
humana, enquanto simples bem constitucionalmente protegido, nao ¢
o mesmo que o direito a vida, enquanto direito fundamental das

propdsito dos eventuais direitos do feto, mas sobre o significado do chamado “carater sagrado da vida”.
Portanto, a controvérsia deve centrar-se na analise da objecdo independente e ndo na discussdo da objegao
derivativa a interrup¢do voluntéria da gravidez. A partir desta premissa, Dworkin, examinando a obje¢do
independe, afirma que existem duas grandes posi¢des a proposito do que tornaria a vida humana
“sagrada”. Uma, que ele identifica aos conservadores, ¢ que se opde ao reconhecimento ao direito ao
aborto, enfatiza que a vida ¢é sagrada em razdo do investimento bioldgico nela realizado. Os religiosos,
que entendem que a vida ¢é sagrada porque provém da vontade divina, enquadram-se perfeitamente neste
rétulo. A outra, associada aos liberais, atribui um peso superior ao investimento humano feito na vida,
realizado através de decisdes individuais, educagdo, empenho pessoal, etc. Portanto, para um liberal, ha
uma violagdo maior a sacralidade da vida quando uma mulher ¢é obrigada a ter um filho que ndo desejava,
frustrando com isso seus planos de vida, do que quando um feto, na fase inicial da gestacdo, ¢ eliminado.
Para ele, portanto, os defensores do direito ao aborto ndo se opdem a idéia de sacralidade da vida, mas se
baseiam numa concepgdo diversa sobre o que tornaria a vida humana sagrada, valorizando mais o
investimento humano e criativo nela realizado do que o investimento natural. (DWORKIN, Ronald. O
Dominio da Vida. Trad. Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003).

*SARMENTO, Daniel. Legalizagdo do Aborto e Constituigdo. Disponivel na Internet:
http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em 01 de fevereiro de 2017.
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pessoas, no que respeita a colisdo com outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos (v.g., saude, dignidade, liberdade da
mulher, direitos dos progenitores a uma paternidade e maternidade
consciente); (b) a proteccdo da vida intra-uterina ndo tem que ser
idéntica em todas as fases do seu desenvolvimento, desde a formacao
do zigoto até o nascimento; (¢) os meios de protecgdo do direito a vida

— designadamente os instrumentos penais — podem mostrar-se

inadequados ou excessivos quando se trate de protec¢do da vida intra-
.74

uterina.

A vida humana intra-uterina também ¢ constitucionalmente protegida, ndo com a
mesma intensidade com que se tutela a vida de alguém ja nascido. A protecdo a vida do
nascituro vai aumentando gradativamente conforme a gestacdo avanga. Assim sendo, o
tempo de gestacdo ¢ fator relevante para determinar o nivel de prote¢do constitucional

atribuido a vida pré-natal.

Tal definicdo pode ser constatada analisando as sangdes previstas no Codigo
Penal para os crimes de aborto e o homicidio simples. Notar-se-a que as penas para o
primeiro sdo indistintamente menores que para o segundo, conforme ja demonstrado em

. . 5
capitulo anterior’”.

Esse entendimento ¢ tido também pela Convencdo Interamericana dos Direitos
Humanos. A referida Convengdo abarca outros direitos que por vezes entram em
contradi¢gdo com a protecdo a vida embrionaria: é o caso do direito ao respeito da
integridade fisica, psiquica e moral (art. 5°, 1), do direito a liberdade e seguranca
pessoais (art. 7°, 1), do direito de protecao a vida privada (art. 11, 2), dentre outros.

Assim, atribuir um peso absoluto a protecao da vida do nascituro implicaria na lesdo a

estes direitos, razdo pela qual torna-se necesséria a sua relativizagio’®.

Assim, levando-se em conta os tratados de direitos humanos voltados a protecao
da mulher, fica ainda mais evidente que proteger o direito a vida do feto cria
contradigdes na ordem juridica insandveis, ndo sendo possivel garantir a tutela de
direitos constitucionais como saude da mulher, privacidade, autonomia reprodutiva e

igualdade de género, caso a protecao da vida embrionaria tenha peso absoluto.

" CANOTILHO, J.J Gomes e MOREIRA, Vital. Constitui¢io da Republica Portuguesa Anotada. 2°
ed., vol I., Coimbra: Almedina, 1985, p. 175.

”SARMENTO, Daniel. Legalizacio do Aborto e Constituicio. Disponivel na Internet:
http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em 01 de fevereiro de 2017.

*SARMENTO, Daniel. Legalizacio do Aborto e Constituicio. Disponivel na Internet:
http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em 01 de fevereiro de 2017.
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Notoriamente, a parcela que defende o direito a vida do embrido ignora a vida da
mulher, uma vez que esta ndo deixa de realizar um aborto em razio da legislacao penal
ou dos riscos da clandestinidade. A Constituicdo declara a inviolabilidade do direito a
vida, mas ndo traz expressamente qual o momento inicial da prote¢do. Nesse sentido,
ndo se pode garantir com eficdcia e certeza quando tal fato acontece, mas ¢ garantido

dizer que a mulher ja ¢ ser dotado de vida.

Em que pese a Carta Maior ter reconhecido o direito a vida como
direito fundamental, o legislador constituinte, conscientemente, nao
determinou quando se inicia a vida humana. Tanto é assim, que a
proposta no sentido de que a Constituicdo Federal referisse
expressamente a prote¢do da vida desde a concepcdo, formulada a
época da constituinte foi rejeitada pela Assembleia Nacional
Constituinte””.

Segundo Emmerick,

Sobre o inicio da vida, nem mesmo a academia e a ciéncia chegaram a
um consenso. Desta forma, faz-se importante sublinhar que, ndo
obstante o embrido/feto ser potencialmente uma pessoa, nao significa
que ele ja seja uma pessoa humana portadora de todos os direitos e
garantias desde o momento da concepg¢do. Isso se faz verdade na
medida em que a propria legislacdo ordinaria (tanto penal quanto
civil), tutela de forma diferenciada os direitos do embrido/feto e os
direitos da pessoa nascida’®.

Conforme preceitua Ricardo Cunha Chimenti:

A dignidade da pessoa humana ¢ uma referéncia constitucional
unificadora dos direitos fundamentais inerentes a espécie humana, ou
seja, daqueles direitos que devem garantir o conforto existencial das
pessoas, protegendo-as de sofrimentos evitaveis na esfera social .

Ora, nesse contexto, quem pode garantir “conforto existencial” e “prote¢do do
sofrimento” a crianca que nascera de uma gravidez indesejada? E a dignidade dessa mae
que independente da decisdo tomada enfrentard o julgamento e o descaso social? Como
essa mae devera encarar a gravidez indesejada e como sera sua vida com essa crianga,

visto que o Estado ndo dispde de recursos que garantam o minimo existencial, violando

"7 LOREA, 2008 apud EMMERICK, Rulian. Religido e Direitos Reprodutivos: O aborto como campo
de disputa politica e religiosa. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2013, p.128.

’® EMMERICK, Rulian. Religido e Direitos Reprodutives: O aborto como campo de disputa politica
e religiosa. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2013, p.128.

’ CHIMENTIL, R. C.; CAPEZ, F.; et al. Curso de Direito Constitucional. 3*. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 34.
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direitos constitucionais? O que se nota é que a sociedade e o legislador se importam
demasiadamente com a defesa a vida do nascituro e ignoram a garantia dos principios

fundamentais da mulher.

Uma das escolhas mais importantes na vida de uma mulher ¢ a que diz respeito a
ter ou nao filhos. Cabe as mulheres sentirem na pele as mudancas fisicas, emocionais,
pessoais, profissionais, etc., que traz a maternidade; ainda recai sobre estas o peso na
criacdo dos filhos, suas vidas mudam completamente. Todas essas questdes estdo
ligadas a autonomia reprodutiva, cujo fundamento estd na propria ideia de dignidade
humana da mulher (art. 1°, II, CF), bem como nos direitos fundamentais a liberdade e

privacidade (art. 5°, caput e inciso X, CPH)™.

E a autonomia reprodutiva, além de dotada de inequivoco fundamento
constitucional, ¢ também direito humano protegido na esfera
internacional. Neste sentido, ¢ eloqiiente a redacdo do Paragrafo 95 da
Plataforma da IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher, que afirma o
direito humano de “decidir livre e responsavelmente pelo nimero de
filhos, o espaco a medear entre os nascimentos ¢ o intervalo entre
eles”, bem como o de “adotar decisdes relativas a reprodugdo sem
sofrer discriminagdo, coacgdes nem violéncia”. Por outro lado, ¢
importante repisar que o fato da gestagdo desenvolver-se no interior
do corpo feminino tem particular relevancia. Se o direito a privacidade
envolve o poder de excluir intervengdes heterdnomas sobre o corpo do
seu titular, ¢ dificil conceber uma intrus@o tdo intensa e grave sobre o
corpo de alguém, como a imposi¢ao a gestante de que mantenha uma
gravidez, por nove meses, contra a vontade®'

Nesse sentido, Sarmento afirma ainda que o poder individual da mulher sobre seu
proprio corpo, bem como a liberdade que lhe assiste para escolher autonomamente os

rumos da propria vida permitem que o direito a privacidade seja amplo o suficiente para

.o . - . 2
“compreender o direito da mulher sobre interromper ou ndo sua gravidez”™.

Numa sociedade que se pretende inclusiva, ¢ fundamental construir e
aplicar o Direito de modo a promover, no plano dos fatos, a igualdade
real entre as pessoas, reduzindo os desniveis sociais e de poder
existentes. Dai exsurge a preocupacdo especial com os grupos mais
vulnerdveis, historicamente subjugados na vida social, como os
afrodescendentes, as mulheres, os pobres ¢ os homossexuais. A
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protecdo efetiva dos direitos fundamentais dos integrantes destes
grupos ¢ tarefa essencial para a constru¢do de uma sociedade livre,
justa, solidaria e plural, de acordo com o generoso projeto do
constituinte™.

Entretanto, o que se verifica ¢ uma lesao coletiva ao direito de saide de mulheres
brasileiras em idade fértil, decorrente do efeito das normas repressivas, as quais tem
eficacia preventiva minima e ndo evitam os abortos, mas matam centenas de mulheres,
em sua maioria pobres, que se submetem ao procedimento clandestino sem condigdes
de higiene e seguranca. Tais normas embebidas pelos costumes de uma sociedade

culturalmente machista e racista.

A vedacdo da igualdade — aqui entendida como o tratamento dado a todos com
respeito e consideracdo — viola direitos, subjugando mulheres e lhes impondo um 6nus
inerente. A Constituicdo de 1988 ¢ taxativa: em seu artigo 5°, inciso I, determina que
homens e mulheres sdo iguais. Todavia, a realidade encontra-se bem distante dessa

afirmativa.

E se a questdo do aborto envolve a igualdade entre géneros, o mesmo
acontece com a igualdade social, ja que sdo as mulheres pobres as
maiores vitimas do modelo legislativo hoje adotado. Sao elas as que
mais freqiientemente recorrem ao aborto, seja pela falta de condi¢des
financeiras para criar futuros filhos, seja pela maior dificuldade de
acesso a educacdo sexual e aos meios contraceptivos. As gestantes de
nivel social mais elevado, quando decidem pelo aborto, t€m como
realizé-lo, apesar da sua ilicitude, com acompanhamento médico e em
melhores condi¢cdes de higiene e seguranca. Ja as mulheres carentes
acabam se submetendo a expedientes muito mais precarios e perigosos
para por fim as suas gestagdes®”.

Em decisdo recente, proverida em 29 de novembro de 2016, o Supremo Tribunal
Federal durante julgamento do Habeas Corpus 124.306/RJ, decidiu por maioria que a
interrup¢do da gravidez até o terceiro més de gestacdo ndo pode ser equiparada ao
aborto. Segue abaixo trecho do voto do Ministro Luis Roberto Barroso:

Na medida em que € a mulher que suporta o 6nus integral da gravidez,
e que o homem ndo engravida, somente havera igualdade plena se a
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ela for reconhecido o direito de decidir acerca da sua manutengao ou
ndo. Além disso, a criminalizacdo do aborto causa uma discriminagao
contra as mulheres pobres, que ndo podem recorrer a um
procedimento médico publico e seguro®.

Para Barroso, a criminalizagdo viola o principio da proporcionalidade por ndo
proteger a vida do feto ou impactar no nimero de abortos praticados no Brasil. Para o
ministro, a medida ¢ desproporcional em sentido estrito, por gerar custos sociais
superiores aos beneficios. Barroso destacou que a criminalizagdo nao ¢ meio de
impedimento para gestacdes indesejadas, e sim prezar a educagdo sexual, distribui¢ao

de contraceptivos e amparo a mulher.

Tal decisao por si ja demonstra que o entendimento do judiciario brasileiro esta se
renovando e caminhando, ainda que a passos curtos, para uma viabilidade de
legalizagdo do aborto no pais. Entretanto, a decisdo do STF a este HC mobilizou o
Congresso Nacional, o qual assegurou criar uma Comissdo para rever a decisao, uma

vez que nao € de competéncia do Judiciario legislar sobre tal tematica.
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CONCLUSAO

Diante do previamente exposto e arguido, considera-se constitucional a
legalizagdo da interrupg¢do voluntaria da gravidez.

Enquanto as possibilidades de interrup¢ao da gravidez estiverem cerceadas por
fatores excepcionais daremos espago para continuidade da criminalizagdao do aborto,
negando, dessa forma, os direitos da mulher.

O reconhecimento do principio da dignidade da pessoa humana implica no
respeito a autonomia de cada homem ou mulher, que devem ter o poder de tomar
decisoes fundamentais em suas vidas. Cada pessoa ¢ dotada de racionalidade, capaz de
decidir e tracar planos.

A questdo do aborto deve ser enfrentada em seu cerne, suscitando a discussao
sobre o direito da mulher em interromper a gravidez de qualquer feto. A discussdo em
torno da inviabilidade fetal é acessoria e lesiva na medida em que reafirma a

manuten¢do da decisdo nas maos do Estado, o qual age como dono do corpo feminino e

faz concegdes aos problemas congénitos do feto®.

E possivel alterar a legislacio e descriminalizar o aborto, legalizando-o dentro de
uma regulamentacao propria e clara. A Constituicdo brasileira garante principios
fundamentais e direitos essenciais, como liberdade, dignidade da pessoa humana, vida,
seguranga, propriedade, etc, inexistindo hierarquia entre esses. Nao ha nada absoluto,

devendo cada caso ser pensado especificamente.

Assim, sob a vertente juridica, o caso parece envolver uma hipdtese de busca por
equilibrio entre os valores constitucionais, no qual deve-se sacrificar minimamente cada
um dos bens juridicos envolvidos, € que atente tanto para as implicagdes éticas do

problema, como para os resultados pragmaticos das solu¢des propostas.

A experiéncia ja comprovou que a repressao criminal ndo constitui o0 meio de
protecdo mais adequado destas vidas intrauterinas. Ao invés disso, outras medidas sdo

muito mais eficazes e ndo geram os mesmos efeitos colaterais, como, por exemplo, a

I3
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ampliagcdo dos investimentos em planejamento familiar e educacdo sexual para redugdo
do numero de gestacdes indesejadas; a garantia do direito a creche e o combate ao
preconceito contra a mulher gravida no ambiente de trabalho, para que as gestantes nao
sejam confrontadas com a escolha entre a maternidade ou o emprego; e o fortalecimento

da rede de seguranca social, dentre outras.

E certo que a interrupgdo voluntaria da gravidez ndo deve ser tratada como
método anticoncepcional, entretanto, a proibi¢do do aborto ndo salva vida de fetos, mas
mata milhares de mulheres e impde graves sequelas a tantas outras. Assim, cabe ao
Estado legislar sobre os prazos razoaveis e seguros para interrup¢do da gravidez e os
procedimentos necessarios para que as mulheres que assim desejarem interrompam a

gravidez de forma segura, digna e legal.

Interessante seria adotar no Brasil, obviamente respeitando sua estrutura juridica e
suas peculiaridades, solucdo semelhante aos paises europeus, os quais legalizaram o
aborto voluntario até o primeiro trimestre de gestacdo e, ao mesmo tempo, criaram
mecanismos extra-penais para evitar a banalizagdo da pratica, intrinsecos a questdo de
educacdo sexual, ao planejamento familiar e ao fortalecimento de protecdo social da

mulher, promovendo, desta forma, valores e principios constitucionais.

Outro ponto relevante ¢ sobre a laicidade do Estado, a qual deve ser assegurada e
exercida como dispositivo democratico, garantidora da efetivagdo do equilibrio dos
valores constitucionalmente considerados, barrando argumentacdes de ordem moral e
religiosa, que tentar atribuir a vida uma supremacia que nao encontra respaldo

constitucional.

Questdes atinentes a religiosidade e moralidade devem ser realocadas e relegadas
a esfera privada de cada mulher, que considerara suas eventuais crengas e convicgdes
pessoais, de forma intima, na privacidade de seu lar, ao tomar a decisao de realizar ou

~ . ~ . 8
ndo a interrupcio da gravidez®'.
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