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RESUMO

A complexidade da discusséo sobre a criminalizagcdo do aborto no Brasil e no
mundo decorre de valores historicos, religiosos e morais, que tém servido de 6bice para
sua correta alocacdo enquanto problema de saude publica. Para tal, impde-se,
primeiramente, sua contextualizacao e historicidade no que se refere as desigualdades
de género para a compreensdo da criminalizacdo da interrupcdo voluntaria da
gestacdo, evoluindo para a reflexdo sobre principios constitucionais que sustentam o
Estado Democratico de Direito e encontram-se frontalmente violados sob a perspectiva
da proporcionalidade. Com auxilio da criminologia e a compreensdo da dogmatica-
juridico penal incidente, avanca-se para uma proposta de nova politica-criminal,
visando a uma ponderada e gradativa descriminalizacao do aborto, considerando-se a
existéncia de valores morais e religiosos mas privilegiando as evidéncias cientificas
sobre o inicio da vida humana, as garantias constitucionais das pessoas que gestam e
0 processo de marginalizacéo e estigmatizacdo em que estdo inseridas. Ao final, a
proposta de uma nova dinamica de enfrentamento do tema, mediante a previsdo da
descriminalizacdo e a criacdo de regras administrativas para o0 acesso universal,
integral e regionalizado ndo so ao ato de abortamento, mas também do atendimento
interdisciplinar nas areas de saude mental e de assisténcia social.

Palavras-chave: Aborto. Criminalizacdo. Legalizacdo. Saude Publica.



ABSTRACT

The complexity of the discussion on the criminalization of abortion in Brazil and
in the world stems from historical, religious and moral values, which have served as
obstacles to its correct allocation as a public health problem. For such, it is necessary,
first of all, to address its contextualization and historicity in relation to gender inequalities
for the understanding of the criminalization of the voluntary interruption of pregnancy,
evolving to the reflection on constitutional principles that sustain the democratic rule of
law and are frontally violated under the perspective of proportionality. With the support
of criminology and the understanding of the applicable dogmatics-criminal law, we make
a proposal toward a new criminal policy aiming at a pondered and gradual
decriminalization of abortion, considering the existence of moral and religious values but
privileging the scientific evidence about the beginning of human life, the constitutional
guarantees of pregnant women and the process of marginalization and stigmatization in
which they are inserted. At the end, the proposal of a new dynamic to face the theme,
through the prediction of the decriminalization of the abortion and the creation of
administrative rules for the universal, integral and regionalized access not only to the
abortion act, but also to the interdisciplinary attendance at the mental health and social
assistance areas.

Keywords: Abortion. Criminalization. Legalization. Public Health.
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INTRODUCAO

O aborto no Brasil e no mundo, além de tema complexo, por sofrer
atravessamentos e interferéncias de diversas ordens, como moral, religiosa e
ideolégica, é inegavel tabu, sobretudo na sociedade brasileira, por se contextualizar
tanto no &mbito do exercicio da sexualidade e dos direitos reprodutivos das mulheres,

quanto por envolver o conceito de “morte”.

Muito embora, como se demonstrara nesta pesquisa, haja um equivoco em se
equiparar os conceitos de morte e de néo viver, uma abordagem responsavel do tema
exige a consideracao dos valores morais e religiosos, mas no sentido de perpassar
por suas origens e historicidade com a intencdo de compreendé-los enquanto fonte

de sujeicdo das mulheres ao poder, seja da religido, seja da sociedade ou do Estado.

A partir da compreensédo e evolucdo do tema sob alguns de seus aspectos
principais, busca-se demonstrar como a filosofia, a religido e, posteriormente, o
Estado apropriaram-se do tema relativo a proibicdo do aborto, primeiramente como
forma de repovoamento e, posteriormente, como reproducdo de mao-de-obra e

manutencao de cuidados com a prole.

Do entendimento sobre a importancia do capitalismo patriarcal para a fixacéo
do modelo de controle sobre os direitos reprodutivos das mulheres, os movimentos
feministas apresentam-se como importante e ativa resisténcia. Além disso,
apresentam-se como mecanismos de transformacéao social sobre a inegavel opressao

de género ainda persistente em nosso Pais.

A analise de dados estatisticos, as informacdes do direito estrangeiro e o
posicionamento firme da Organizacdo Mundial de Saudde apontam,
inequivocadamente, para o desacerto da incriminacao do aborto, tendo em vista nao
s6 a auséncia de efeitos gerais de prevencao do delito, mas também os processos de
marginalizacdo, estigmatizacao e violacdo do direito a saude de mulheres e meninas

gue engravidam.

A garantia constitucional a vida e os demais principios constitucionais que
informam a questdo juridica relativa ao aborto, partindo-se de uma analise da
imposicdo de protecdo pelo Estado a dignidade humana, aos direitos individuais, a

saude e ao planejamento familiar, sdo postos em xeque na incriminacdo do aborto,
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resultando, sob o prisma do principio da proporcionalidade, na conclusdo de que a
criminalizacao é medida desproporcional e violadora de principios constitucionais que

protegem as pessoas que engravidam.

Contudo, € na andlise da ciéncia conjunta do direito penal — dogmatica juridico-
penal, criminologia e politica criminal — que a criminalizagdo se mostra, no plano
infraconstitucional também, contraditoria, contraproducente e consolidadora de
discriminagdes de ordem socioecondmica, reafirmando processos de vulnerabilizacao
por meio do seu efeito simbdlico e da seletividade advinda da atuacao das agéncias

de controle social formal.

Construida a base para a demonstracdo do desacerto da legislacdo penal
brasileira em insistir na criminalizacdo da pratica do aborto voluntario, parte-se para
uma proposta de nova politica criminal para o tema, buscando garantir atendimento
multidisciplinar as mulheres que pretendem abortar, com a fixacdo de requisitos e
procedimentos que visam a cumprir as garantias fundamentais hoje em franca

violac&o, sobretudo a dignidade da pessoa humana.

O processo de normalizacédo da conduta cumpre um duplo papel. De um lado,
conscientiza a sociedade da necessidade de uma postura de reducéo de danos e, por
outro, institucionaliza praticas, devidamente regulamentadas, conferindo ao Estado o

efetivo controle e fiscalizac&o sobre a pratica do aborto consensual.
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1. EVOLUCAO E COMPREENSAO DO TEMA

A palavra aborto tem origem no latim abortus, no qual a preposicéo latina ab
traz a ideia de distanciamento, movimento para fora, e ortus significa ascender ou

nascer.

A Organizacao Mundial de Saude conceitua embrido como sendo o produto da
divisdo do zigoto até a 82 semana apos a fertilizacdo?! e feto o produto da divisdo do
zigoto a partir da 92 semana?, definindo como aborto “a interrupcdo de uma gravidez
antes que o feto tenha atingido a viabilidade, i. e., quando se torna capaz de vida
extrauterina independente™, sendo que ndo ha um consenso na area médica e da
saude sobre o critério de tempo gestacional para a viabilidade para vida extrauterina,
aplicando-se, no Brasil, atualmente, o entendimento de que o feto com menos de 22

ou 23 semanas seria inviavel*.

Desde a década de 1970, a variacao do critério de viabilidade fetal transita entre
vinte e vinte e oito semanas, sendo considerado parto prematuro o produto do
abortamento a partir desta data, o que, do ponto de vista moral e religioso, possui um

forte impacto no entendimento sobre o tema.

Embora o abortamento seja um fato posto na vida reprodutiva das mulheres
desde sempre, a compreensdo do Estado e da sociedade sobre a interrupcao

voluntaria da gestacdo nao € retilinea. Seu processo histérico possui avancos e

1 “O produto da divisdo do zigoto até o final do estagio embrionario, 8 semanas apds a fertilizagéo”,
traduc&o livre in International Committee for Monitoring Assisted Reproductive Technology (ICMART)
and the World Health Organization (WHO) revised glossary of ART terminology, 2009: Special
Contribution. Disponivel em https://www.fertstert.org/article/S0015-0282(09)03688-7/pdf, p. 3, acesso
em 21/07/2022.

7 “Feto: o produto da fertilizagdo desde a conclusdo do desenvolvimento embrionario, 8 semanas
completas ap6s a fertilizagéo, até o aborto ou nascimento”. Op. cit, p. 3.

3 Tradug&o livre. OMS, Spontaneous and induced abortion. Geneva: World Health Organization, 1970.
Disponivel em
http://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/38211/WHO_TRS 461.pdf;jsessionid=CBOBE1918EC
A9BE94275630D95E8C6D4?sequence=1, acesso em 21/07/21.

4 “Por isso, a partir da 22/232 semana de idade gestacional, os fetos precisam ser identificados como
viaveis, como detentores do direito a vida e devem receber assisténcia conforme a sua vulnerabilidade”
previu o criticado manual emitido pelo Ministério da Saude em 2022, denominado “Atenc¢do Técnica
para prevencdo, avaliacdo e conduta nos casos de abortamento.” Disponivel em
https://bvsms.saude.qgov.br/bvs/publicacoes/atencao_prevencao_avaliacao_conduta_abortamento_le
drev.pdf, acesso em 21/07/2022.



https://www.fertstert.org/article/S0015-0282(09)03688-7/pdf
http://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/38211/WHO_TRS_461.pdf;jsessionid=CB0BE1918ECA9BE94275630D95E8C6D4?sequence=1
http://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/38211/WHO_TRS_461.pdf;jsessionid=CB0BE1918ECA9BE94275630D95E8C6D4?sequence=1
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/atencao_prevencao_avaliacao_conduta_abortamento_1edrev.pdf,
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/atencao_prevencao_avaliacao_conduta_abortamento_1edrev.pdf,
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retrocessos, dentro das varias disciplinas e &reas do conhecimento humano que

atravessam o assunto e de multiplas condi¢cdes de espaco.

7

Um fato € incontroverso. Todas as sociedades, desde a Antiguidade,
conheceram e trataram do tema com importancia, na medida em que sempre esteve
presente como um fato na salde reprodutiva da mulher que, no curso do processo
histérico, nem sempre evolutivo, foi objeto ora de compreensdo e certa
permissividade, ora de imposicéo de proibi¢des e restricdes, por se afigurar como fato

antissocial, ilicito e, consequentemente, estigmatizante.

O Cdbdigo de Hamurabi, no século XVIII antes de Cristo, previa reparacao as
mulheres vitimas de aborto provocado por terceiros mediante violéncia, impondo ao
agressor uma pena pecuniaria ou a morte de seu filho em caso de perecimento da
mulher livre®. O que se protegia naquele momento histérico, em verdade, era o regime
escravocrata e o feto da mulher livre, enquanto, em outra mao, protegia-se
financeiramente o senhor de mulheres servas cujo fruto abortado significaria prejuizo

patrimonial.

Escritos egipcios datados do século XIX antes de Cristo descrevem
combinacdes de ervas com poderes contraceptivos, 0 que ao longo do processo
histérico foram, até mesmo pela ciéncia, compreendidos como analogos aos métodos

abortivos.

Aristoteles defendeu a permissdo do aborto, como forma de controle
populacional, enquanto o feto ndo fosse dotado de alma. Platdo recomendava a
mulheres de mais de 40 anos, sendo possivel descrever o aborto como pratica

corrente na Grécia.®

Os romanos, assim como outras civilizacdes, compreendiam o feto enquanto
uma continuacédo do corpo da mulher, ou um apéndice, percebendo a pratica do aborto

como uma manifestacdo de autonomia feminina em relacdo ao seu préprio corpo’,

54209° - Se alguém bate numa mulher livre e a faz abortar, devera pagar dez siclos pelo feto.

210° - Se essa mulher morre, se devera matar o filho dele.

211° - Se a filha de um liberto aborta por pancada de alguém, este devera pagar cinco siclos.

212° - Se essa mulher morre, ele devera pagar meia mina.

213° - Se ele espanca a serva de alguém e esta aborta, ele devera pagar dois siclos.

214° - Se esta serva morre, ele devera pagar um tergo de mina.”

Universidade Federal de Mato Grosso do Sul, Boletim informativo juridico. Disponivel em
https://boletimjuridico.ufms.br/download-codigo-de-hamurabi/, acesso em 03/04/2022.

8 HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO, Heleno. Comentarios ao Codigo Penal. Volume 5, p. 269.

" HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO, Heleno. Comentarios ao Codigo Penal. Volume 5, p. 270.
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que s6 adquirira conteudo de relevo proibitério ao se contrapor a interesses

patriarcais.

Nesse contexto, 0 aborto vem a ser compreendido como uma violacao a familia
patriarcal, passando a ser punido sob a perspectiva de que o ato significava um
desvalor em relagdo ao direito do pai de gerar um primogénito, ou seja, 0 aborto
deveria ser proibido sob a perspectiva do direito de propriedade exercido pela
sociedade patriarcal, segundo textos de Cicero®.

Embora este momento historico represente uma importante transformacéo de
paradigma na compreensdo do aborto, fundada nos interesses da sociedade
patriarcal, as penas nao eram tdo graves, uma vez que naquele contexto anterior a
institucionalizac&o do cristianismo, a pratica do aborto, muito embora potencialmente
violadora de poderes patrios, era compreendida como ato de autonomia da mulher
sobre seu préprio corpo. A aversdo social ao aborto e consequente penalizacao

somente esteve institucionalizada a partir da difusédo do cristianismo?®.

Na Alta Idade Média, a mulher detinha alguns direitos garantidos por leis e
costumes, assumia papéis tipicos dos homens em periodos de guerra, possuia
acesso a uma diversidade de profissGes e direito a propriedade e sucessao. Ainda,
participava das corporacdes de oficios na falta do marido, assumia a posicao de

mestre e atuava frequentemente nos atos de comeércio.

E importante destacar que, ndo obstante o exercicio do trabalho pela mulher
ao longo da Idade Média, sua ascensdo social ndo era possivel em razdo do

monopdlio do poder politico e econdémico pela nobreza e pela Igreja.

Contudo, no avancar dos anos, a ldade Média representa o marco inicial no
exercicio de efetivo controle patriarcal sobre o corpo da mulher, com o processo de
naturalizacdo do trabalho reprodutivo feminino, em decorréncia da mortalidade

provocada pela peste negra na Europa, no século X1V,

8 “(...) ndo era uma injustiga, pois que essa mulher ‘tinha destruido a esperanca de um pai, a memdria
de um nome, a garantia de uma raga, o herdeiro de uma familia e um cidadao destinado ao Estado.”
HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO, Heleno. Comentarios ao Cddigo Penal. Volume 5, p. 271.

9 HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO, Heleno. Comentarios ao Codigo Penal. Volume 5, p. 271.

10 DOMINGUES, Carla Leticia: “Aborto: da demonizagéo da mulher na Idade Média a criminalizagéo no
ordenamento juridico contemporaneo”, 2021, Disponivel em https://orcid.org/0000-0001-7664-4118,
https://revistas.ufpr.br/petfilo/article/viewFile/78532/44701, acesso em 05/07/2022.



https://orcid.org/0000-0001-7664-4118
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Nesse sentido, a unido umbilical entre Estado e Igreja no controle social foi
preponderante para a institucionalizagdo do uso do corpo da mulher como mecanismo
de repovoamento, refletido em textos legais em que se punia firmemente a mulher que
pretendesse exercer com autonomia seus direitos reprodutivos!. Em verdade, era-
Ihe vedado o exercicio de tal direito, ndo s6 abortivo, mas contraceptivo, diante de
uma Europa que perdeu, ao menos, um terco da sua populacdo e precisava ser

reconstruida.

A Igreja Catdlica é a responsavel pela equiparacéo do aborto com o homicidio,
sendo tal compreensdo reproduzida até a atualidade, como no Codigo Penal
brasileiro, que situa o crime de aborto no capitulo dos crimes contra a vida, ao lado do

homicidio, infanticidio e incitagdo ao suicidio.

E nesse contexto histdrico, entre os séculos XIV e XV, que o corpo da mulher
passa a ser explorado pela sociedade patriarcal de forma direta, cumprindo a funcéo
de repovoamento de uma Europa arrasada do ponto de vista populacional, e nos
séculos seguintes (XVI, XVII, XVIII), para a funcédo de producédo de mao de obra de
um lado e, de outro, com a importante funcdo de disciplinar a sociedade a partir dos

cuidados domeésticos com a prole.

Silvia FEDERICI, ao tratar da dimensao historica da acumulacao primitiva na
transicdo entre o campesinato e o capitalismo, destaca que o processo “demandou a
transformacao do corpo em uma maquina de trabalho e a sujeicdo das mulheres para
a reproducao da forca de trabalho que, tanto na Europa, como na América, foi

alcancada por meio do exterminio das ‘bruxas’*2.

No século XVII, a pratica do aborto ou do infanticidio ndo era proibida pelo
Estado, mas ja se encontravam proibitivas dentro do que hoje pode ser compreendido

por controle social informal, como sustentado por Paul B. PRECIADO:

O aborto e o infanticidio, praticas correntes daquele tempo, ndo eram
regulados pelo aparato legal do Estado, mas por diferentes micropoderes
econdmico-politicos aos quais 0s corpos gestantes se encontravam ligados
em cada caso — a tribo, a casa feudal, o pater familias etc.*®

11 Nesse sentido, trecho de Nelson HUNGRIA: “A Carolina cominava a pena de morte pela espada a
guem fizesse abortar alguma mulher e ordenava a morte por afogamento da mulher que em si mesma
provocasse aborto.”, op. cit., p. 272.

12 FEDERICI, Silvia. O Calibd e a Bruxa: Mulheres, corpo e acumulagdo primitiva, p. 119.

13 PRECIADO, Paul B. Testo Junkie — Sexo, drogas e biopolitica na era farmacopornografica, p. 80.
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Outro marco fundamental na histéria da compreensdo do aborto ocorre na
Idade Moderna, com a Revolucdo Francesa'# (século XVIIl), e a transicdo da visdo

teocéntrica — marca da ldade Média — para o antropocentrismo.

A visdo antropocéntrica ndo teve o condao de minimizar a inferioridade
concreta, a discriminacao e a opressao vivenciada pela mulher da Baixa Idade Média.
Na verdade, o movimento foi ascendente na medida em que a nova visdo de mundo
nao se fundamentava na dignidade da pessoa humana, mas na capacidade de gerar
lucro através da exploracdo do seu trabalho, ou seja, como mao de obra e reprodutora
de forca de trabalho®.

E nesse contexto, entre os séculos XVII e XVIII, portanto, que o nascituro passa
a ser destinatario de tutela legal, enquanto uma entidade politicamente relevante, nao
mais sendo um assunto de mulheres, num momento em que a ciéncia também
contribuiu para o processo de individualizacdo do feto enquanto um ser unico,

lancando novos desafios sobre o tema, conforme preleciona Giulia GALEOTTI:

Estes novos principios fundadores levardo a uma revisitacéo da problematica
Nno seu conjunto, o que acontecera — € importante té-lo presente desde ja —
quer na lgreja (que definira as suas posic¢des a luz das indicagdes cientificas),
guer no Estado.'®

No mesmo sentido, Paul B. PRECIADO, fazendo uma analise do contexto
histérico e social sobre os corpos sexualizados e a sexualidade, pondera que no
século XVIII o corpo feminino passa a ndo mais ser compreendido como uma
interiorizacdo do corpo masculino, criando-se a ideia de oposicdo que legitimara,
doravante, “uma nova organizacdo politica do campo social” '/, a partir da qual
redundara a patologizacdo da homossexualidade (1868) e a proibicdo do aborto pelo

homem (controle social informal), pelo Estado (controle social formal) e pela religido.

E assim que o controle sobre o corpo feminino avanca, a partir de descobertas
cientificas ainda prematuras — sobretudo se cotejadas com a ciéncia neonatal a partir

da década de 1960 com o advento dos exames ecograficos —, o feto passa a ser uma

14 para Giulia GALEOTTI, o principal marco histérico para a criminalizacdo da pratica do aborto. Cfe.:
Histdria do Aborto, p. 70.

15 GALEOTTI, Giulia. Histéria do Aborto, passim.

16 GALEOTT!I, Giulia, Histéria do Aborto, p. 71.

7 GALEOTTI, Giulia, Histéria do Aborto, p. 81.
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entidade autbnoma e a mulher passa, com mais tranquilidade, a ser encarada como
instrumento de geracdo de mao de obra e, nascida a prole, de controle e disciplina ao
ser relegada ao ambiente doméstico dos cuidados com a familia.

A evolucdo do pensamento compreendera o feto, de entidade politicamente
relevante a sujeito de direitos, passando o controle e decisdo sobre a efetivacao desta

expectativa de vida para o controle social'® e retirando-o da mulher'®,

A Filosofia, a Igreja e o Direito vém historicamente pautando o tema e sua
evolugdo nas diversas areas do conhecimento. O aborto provocado, considerado no
processo histérico e em diversas porgdes espaciais, ndo possui uma unicidade de
compreensao, tendo o tema, contudo, caminhado em uma via paralela, mas vinculada
as questdes relativas a protecao da propriedade, ao controle do corpo feminino, aos
valores metafisicos da religido e a fatores demograficos e socioecondmicos
determinantes para a escolha da forma de pensar a interrup¢do voluntaria da

gestacao.

E bem verdade que as consequéncias da punicdo decorrentes da
criminalizacdo sdo temas mais contemporaneos e que, no momento certo, haverao
de ser mais do que relevantes, mas determinantes para uma mudanca de postura da

sociedade do Estado no enfrentamento da realidade.

1.1. Conhecimento do problema: o percurso da pesquisa

Em tematicas polémicas e que despertam paixdes e matizes ideoldgicos, como
é a do aborto?®, o 6bvio precisa ser verbalizado. Ndo se pretende, com este trabalho,
empreender defesa do ato de abortamento, notadamente pela compreensao da

complexidade desta decisédo e de suas consequéncias fisicas, psiquicas e sociais.

18 Controle social, conforme serd abordado mais adiante nesta pesquisa, no sentido da unido de
mecanismos para a submissdo dos individuos ao regramento social de determinada comunidade.
Subdivide-se em informal, aquele exercido pelos proprios integrantes de uma sociedade,
institucionalizada ou n&o (familia, religido, coletividade de pessoas); e formal, exercido pelo Estado
guando constatada a insuficiéncia do controle informal para a evitagcao de determinada pratica.

19 Mulher numa compreenséo bioldgica (sexo) e de pertencimento (género).

20 No decorrer desta pesquisa, utilizar-se-a a palavra “aborto”, que, embora ndo seja a mais correta do
ponto de vista terminoldgico, é o termo previsto na legislagdo penal. Melhor seria abortamento, uma
vez que aborto é o produto do ato. Utilizar-se-4a, ainda, a melhor terminologia para o tema que é
interrupgdo voluntéria da gestacao ou gravidez, que se apresenta como a forma mais correta do ponto
de vista hermenéutico.
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Embora contemporaneamente haja uma mobilizagdo no sentido de desmontar
tal obviedade, sustentando que esta tem resultado na manuten¢cdo da violagao de
direitos reprodutivos das mulheres, o tema aborto contém em si uma multiplicidade de
atravessamentos, de ordem ética, religiosa e ideologica, que nao podem ser
ignorados, mas considerados e sopesados em conjunto com as diretrizes

constitucionais na protecéo das garantias fundamentais.

Um trabalho académico é resultado de pesquisa e reflexdo. Contudo, tratar do
aborto e de suas consequéncias exige sensibilidade, na medida em que envolve
sentimentos, visées de mundo, regramentos sociais e escritos, além de conceitos
oriundos tanto das ciéncias biolégicas, quanto, principalmente, das ciéncias humanas,

como a filosofia, a sociologia e o direito.

N&o obstante o franco respeito ao sentimento intimo de cada um em relacao
ao tema, a premissa deste trabalho esta calcada no pluralismo moral, como expressao
de efetividade democréatica e dos valores contemporaneos, impondo-se ao Estado a

sua protecao.

O fato é€: mulheres abortam. Mulheres morrem todos os dias em decorréncia de
abortos frustrados ou mal executados. E quando ndo morrem, ndo estao livres das

danosas consequéncias do ato, que sera, sempre, motivo de angustia.

Dentre as consequéncias nocivas do ato de interrupcado voluntaria da gestacéo
no atual estado de coisas no nosso Pais esta critica social e a criminalizacdo da
conduta, que pouco tem contribuido para um debate responsavel e que vise a

minimizacdo de danos, ndo s6 sob o aspecto individual, mas também familiar e social.

A Organizacdo Mundial da Saude, em manual de orientacdo técnica e de
politicas para os sistemas de saude para a interrup¢édo da gestacédo, bem resume as
consequéncias da criminalizacdo, ao concluir que “o abortamento ser ou ndo legal ndo
produz nenhum efeito sobre a necessidade de pratica-lo, porém, afeta

dramaticamente o acesso das mulheres a um abortamento em condicdes seguras”.?!

Trata-se, portanto, do enfrentamento de uma realidade empirica, demonstrada

pela ciéncia e pelo esfor¢o de profissionais da area da saude que vivem debrucados

21 OMS, Organizacdo Mundial da Saude (OMS). Abortamento seguro: orientacdo técnica e de politicas
para sistemas de saulde. 22 edicdo. 2013.
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sobre as consequéncias da criminalizacdo do aborto, ndo so6 individualmente, mas

convivendo com resultados drésticos para a saude publica em geral.

N&o obstante as mdultiplas figuras tipicas relacionadas ao aborto, o foco deste
trabalho estara na pratica da interrupgcdo voluntaria da gestagdo, ou “auto
abortamento”, conforme previsto no artigo 124 do Cédigo Penal. A escolha decorre do
fato das suas consequéncias recairem, exatamente, sobre a mulher que delibera
sobre seu préprio corpo, que por atuar desamparada pelo sistema publico de saude,
expbe-se a riscos fisicos e psiquicos, além de, eventualmente, inserir-se no sistema

de justica na qualidade de investigada e ré.

Obviamente, a consequéncia de uma mudanca de paradigma sobre o
autoaborto alterara, necessariamente, os conteudos legislativos previstos nos demais
tipos penais que o sucedem, como a responsabilizacdo dos profissionais da medicina
ou terceiros que praticam o abortamento com o consentimento da gestante (cfe. artigo
126 do Cddigo Penal) e, também por este motivo, uma proposta de descriminalizacéo

precisa partir da deliberacdo da mulher e de seu ato individualmente considerado.

A interrupcao da gestacao €, sempre, um ato complexo e dificil, que exige, por
iISSO mesmo, alta carga de responsabilidade por quem defende uma legislacdo mais
permissiva e, principalmente, por quem o pretende praticar. E neste sentido o
importantissimo discurso perante o parlamento da Franca proferido por Simone VEIL,
entdo Ministra da Saude do Governo, que, apés 25 (vinte e cinco) horas de

discussoes, culminou com a legalizacdo do aborto em 1974 naquele pais.

Para se debater o aborto, faz-se necessaria uma analise concreta sobre
guestdes antecedentes que levaram e levam mulheres a abortar. Essas questdes
antecedentes passam, necessariamente, por uma pergunta: 0 ato que gerou a
gestacdo foi um ato de liberdade dessa mulher? Liberdade esta que deve ser
compreendida para além do exercicio de direitos reprodutivos, levando-se em conta

aspectos sociais, econdmicos, culturais e existenciais.

A religido e a filosofia tiveram papel fundamental, ao longo da histéria, na
manutencdo das opressbes sobre os corpos das mulheres, servindo de base
supostamente tedrica para sustentacdo da sociedade e familia patriarcal. Com o
aborto, nao foi diferente, sendo o componente religioso aquele que mais obstou e

ainda obsta os avangos necessarios para um tratamento responsavel e condigno do
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tema. Neste sentido, a filosofia, sobretudo a contemporanea, tem desempenhado
papel diametralmente oposto, trazendo importantes reflexdes sobre o tema e a
necessidade de uma evolucdo na compreensao da vida e das liberdades individuais.

O movimento feminista tem papel histérico e imprescindivel sobre o
reconhecimento dos direitos humanos das mulheres e produziu, na sociedade
contemporanea, profundas mudangas socioeconémicas e relacionais entre os
individuos, resultando ndo s6é em transformacfes das interacbes no ambito das

familias, mas também transformando a prépria estrutura social.

O reconhecimento dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres, uma das
principais lutas dos movimentos feministas, tem importancia fundamental para o
avanco de outros direitos como a cidadania, a igualdade, a ndo-discriminacéo e, em

tltima analise, a dignidade da pessoa humana.

E certo que o processo de estigmatizacéo da mulher que pretende exercer seus
direitos sexuais e reprodutivos de forma plena resulta em anacronismos, desde o
processo legislativo até a implementacdo de politicas publicas que visem a uma
abordagem nao-discriminatéria do tema, tanto do ponto de vista cientifico, quanto de
maneira que atenda aos principios individuais que decorrem da garantia jusnaturalista

da dignidade da pessoa humana.

Para esmiucar e compreender amplamente o tema da interrupcao voluntaria da
gestacéo, reconhece-se a existéncia de critérios morais, ideoldgicos e religiosos, uma
vez que a busca de uma alteracdo na legislacao patria passa, hecessariamente, pela

ponderacéo e dialogo.

Contudo, demonstra-se a necessidade de alocac¢ao de tais critérios em posicao
secundaria para deslocar, definitivamente, o tema da area da seguranca para a area
da saude publica, expondo os danos individuais e coletivos da criminalizacdo, com
amparo em dados estatisticos, no direito comparado e no sucesso de modelos

histéricos e mais recentes.

Tendo em vista o forte apelo social do tema, por vezes, partir-se-a de conceitos
extraidos do senso comum para transporta-los ou traduzi-los com base em critérios
cientificos, calcados na filosofia, na medicina ou no direito, como forma de, por meio
da tentativa de um dialogo prudente, efetivamente prestar uma contribuicdo a

sociedade.
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Se a Constituicdo Federal garante o direito a vida, essas mulheres merecem
um olhar da sociedade, um olhar amparado nas garantias constitucionais e na defesa

intransigente dos direitos humanos.

As reflexdes que se pretendem com o presente trabalho, no plano do direito
constitucional, focam-se na possibilidade do crime previsto no artigo 124 do Codigo
Penal de 1940, que nao sofreu qualquer alteracao legislativa ao longo de mais de 80
(oitenta) anos, afrontar preceitos constitucionais fundamentais como a dignidade da
pessoa humana (art. 1.°. inciso lll), a cidadania (art. 1° inciso Il), a vedacdo a
discriminagao (art. 3° inciso 1V), a inviolabilidade da vida, da liberdade, da igualdade
(art. 59, inciso 1), o direito a saude (art. 6°, caput e art. 196) e ao planejamento familiar
(art. 226, § 7°).

Do plano constitucional, o trabalho evoluira na busca de compreender o
fendmeno a partir de um enfoque na ciéncia conjunta do direito penal®?, expondo os
aspectos criminoldgicos envolvidos, abordando caracteristicas da pessoa desviante??,
com foco nas teorias criminolégicas critica e do labelling approach e na revitimizacéo,
evoluindo para uma proposta de novo enfrentamento do tema mediante a
reformulacdo da politica criminal incidente, através da aplicacdo do método da

intervencdo mediadora®*.

Compreendendo-se os valores morais e religiosos em questdo, mas com foco
na danosidade da criminalizacéo, conclui-se com uma proposta da descriminalizacao
da conduta de interrupcdo voluntaria da gestacdo, obedecidos alguns critérios
técnicos de tempo e razdo. Com isto, pretende-se sua definitiva alocacdo como tema
afeto a salde publica, que merece das nossas instancias politicas um olhar atento e
acOes de protecdo para a efetividade do direito a salde das mulheres e meninas,

como previsto nos artigos 6°, caput, e 196 da Constituicdo Federal.

22 DIAS, Jorge Figueiredo. Temas Bésicos da Doutrina Penal, p. 31.
23 prefere-se desviante ao invés de delinquente.
24 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Drogas: uma nova perspectiva, pp. 235-250.
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1.2. A religido e a filosofia.

Giulia GALEOTTI divide a compreensao do tema aborto na historia em duas
fases. A primeira fase, que se inicia na Antiguidade e estende-se até a Idade Moderna,
€ reconhecida como aquela em que “o0 aborto € uma coisa de mulheres”, sendo o feto

compreendido como uma extenséo do corpo feminino. %

Na Grécia antiga, nascedouro da filosofia ocidental, a mulher ocupava posi¢éo
politica semelhante a do escravo, uma vez que em Atenas, ser livre, significava ndo
ser escravo, ndo ser estrangeiro e ndo ser mulher, a qual incumbia os trabalhos
domeésticos e tudo o que mantinha a subsisténcia dos homens livres, como tecelagem
e alimentacdo?®. Nesse sentido, a pratica da arte, da filosofia e da politica eram
proibidas as mulheres, ressalvada a excecéo da escola para mulheres fundada pela
poetisa Safo de MITILENE?.

Nesta conjuntura, a identificacdo do feto como parte do corpo da mulher
correspondia ao seu papel social, intimamente vinculado a maternidade, que
representava o principal evento na vida das mulheres antigas, sendo suas existéncias

fortemente ligadas a capacidade de gestar.

ULPIANO definiu o feto como uma parte das entranhas da mulher. SOCRATES
conceituava o aborto como um direito materno, enquanto PLATAO recomendava a
préatica do aborto apds os 40 (quarenta) anos, como forma de prevenir transtornos de
salde e como modo de cuidado com o préprio corpo. ARISTOTELES, como defensor
da teoria da animacédo?®, aconselhava o aborto como forma de controle populacional,

desde que praticado antes da aquisi¢ao de “alma” pelo feto.

HIPOCRATES, considerado o pai da medicina ocidental, contempla o tema em

um de seus juramentos: “ndo administrarei um medicamento mortal em ninguém, nem

25 GALEOTT], Giulia. Histéria do Aborto, p. 22.

26 ALVES, Branca Moreira e PITANGUY, Jacqueline. O que é feminismo., pp.11/12.

27 Na escola ensinavam-se poesia, arte, musicas, atividades fisicas, como a danca, além de bons
modos e como ser feminina, demonstrando-se que, se por um lado se viabilizou o conhecimento das
artes, por outro, mantida a divisdo de espacos entre os géneros, que ainda sofre processo de
desconstrugdo, dada sua historica naturalizacao.

28 Teoria da animacé&o pode ser definida como o momento em que a alma humana adentra no embrido
ou no feto. O momento de ocorréncia deste “fenébmeno” varia de acordo com as condigbes de tempo e
espaco, bem como decorre de compreensées de cunho religioso e ideoldgico.
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com seu pedido. Do mesmo modo néo darei a mulher alguma um pessario abortivo”?°,
E importante ressaltar que a gravidez e mesmo o nascimento de bebés ndo eram, na
Antiguidade, assunto para homens, mesmo médicos, 0s quais somente teriam acesso
ao corpo feminino em caso de morte do feto para sua extragédo. Portanto, ndo obstante
o juramento hipocratico, a contracepcado, o aborto, a gestacdo e 0 nascimento eram
assuntos de mulheres, cujos conhecimentos eram transmitidos de geragdo a geracao,

dado o pudor existente na época em relacdo ao corpo intimo feminino.

A prépria afirmacédo sobre a existéncia de uma gestacao era um ato da mulher,
individual e privado, sendo certo que um abortamento, realizado entre mulheres em

fase inicial de gestagao, sequer viria a ser de conhecimento dos homens.

Muito embora a pré-medicina da Antiguidade tenha se ocupado da ginecologia,
segundo escritos de Sorano de Efeso, a clinica ndo era uma pratica e o assunto esteve
restrito a teoria por séculos®, ndo obstante o tema da teoria da animacgdo tenha
permeado a filosofia, resultando, desde os tempos remotos, em posicionamentos

obviamente ditados por homens acerca da maleficéncia do aborto.

Em que pese a auséncia de fontes historicas sobre o aborto na Antiguidade,
exatamente em razao de representar um assunto de mulheres, no ambiente privado,
considerando-se a abordagem moral que acompanha o tema até os tempos atuais,
com forte carga religiosa e a importancia da definicdo do bem juridico “vida” para a
manutencao da criminalizacédo da pratica, mostra-se relevante a contextualizacao das
teorias filosoficas sobre a vida, para a fixacdo de alguns parametros que serdo

posteriormente confrontados com as evidéncias cientificas.

N&o obstante a caréncia de fontes, Giulia GALEOTTI define que o aborto no
cenario Greco-Romano era “pratica largamente difundida em todas as classes
sociais”, com utilizacdo de métodos arriscados, como o uso de farmacos, exercicios
violentos e com a utilizacdo de instrumentos que ndo raro produziam resultados
devastadores nas mulheres, de onde se extrai a preocupacéo de HIPOCRATES com

o temadl.

2% Juramento de Hipocrates. Conselho Regional de Medicina do Rio Grande do Sul. Disponivel em
Juramento de Hipdcrates - Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio Grande do Sul
(cremers.org.br), acesso em 19/11/22.

30 GALEOTT], Giulia, Histéria do Aborto, p. 29.

31 GALEOTT], Giulia, Histéria do Aborto, p. 35.
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ARISTOTELES compreendia que a concepg¢&o sO ocorria com a unido ou com
a “coagulacdo das duas sementes™?, compreendendo o corpo do feto como um ato
da mée e a formacéo da psique como um ato do pai. Em sua obra Politica, indica a
pratica de aborto como método privado de controle de natalidade, ou seja, como meio
de efetivo planejamento familiar, mas desde que “antes que se desenvolva a
sensibilidade e vida no feto”, o que ocorreria aos 40 dias no feto masculino e aos 80

dias no feto feminino.33

Seguiram os preceitos aristotélicos sobre o tema, tanto Santo AGOSTINHO, no
século 1V, quanto Sd8o Tomas de AQUINO, no século Xlll. Se, por um lado,
AGOSTINHO na obra “De nuptiis et concupiscentia” condenava o uso de remédios
(“venenos”) contraceptivos ou abortivos pelas mulheres, admitiu, posteriormente, que

apenas 40 dias apos a fecundacéo poder-se-ia atribuir vida ao feto.

Sem prejuizo da analise do valor intrinseco e sagrado da vida humana e da
alma, necessario, mais uma vez, observar a existéncia de forte conteudo de
preconceito de género nesta compreensdo®*. Se Santo AGOSTINHO nominava como
prostitutas as mulheres que, mesmo casadas, buscavam métodos contraceptivos ou
abortivos, Sdo Tomas de AQUINO, apoiando-se em ARISTOTELES, sustentava que
fetos femininos demoravam mais tempo para imbuir-se da alma humana e defendia
gue a mae somente era responsavel por sustentar o crescimento do feto, enquanto o

gestava, ao passo que o pai responderia pela “alma gerativa”.

Na Roma do periodo classico, o feto era juridicamente considerado como parte
do corpo da mulher e, como tal, propriedade do homem. Neste momento histérico, o
aborto passa a ser sancionado criminalmente, objeto de penas como o exilio e
trabalhos forcados, ndo obstante inalterada a compreensao de que o feto continuava
sendo parte integrante do corpo da mulher. O que se protegia, como ja se afirmou,
era 0 poder de deliberacdo do chefe da familia ou progenitor e 0 que se punia,

portanto, era o exercicio de autonomia pela mulher em relacéo ao seu proprio corpo.

32 BODIOU, Lydie. O Filho Indesejado: o aborto na Grécia antiga. Publicacdo Semestral do Ndcleo de
Documentacao Histérica da UFPel - Profa. Beatriz Loner. Programa de Pés-Graduac&do em Histoéria da
UFPel, Instituto de Ciéncias Humanas, Universidade Federal de Pelotas, 2002.

33 GALEOTT], Giulia, Histéria do Aborto, p. 38.

34 Segundo PRECIADO, Paul B., em “Testo Junkie — Sexo, drogas e biopolitica na era
farmacopornogréfica”, o termo género foi cunhado pelo pedopsiquiatra estadunidense John Money,
apartando-o do termo “sexo” para definir o “pertencimento de um individuo a um grupo de
comportamento e expressado corporal culturalmente reconhecido como ‘masculino’ ou ‘feminino’.
Péagina 29.
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Ao longo do processo histérico, como se reproduz hodiernamente, 0s grupos
religiosos tém sido a fonte institucionalizada fundamental da oposicdo ao aborto,
sobretudo no que se refere ao provisionamento ideolégico e a organizacdo de

movimentos extremistas.

Ronald DWORKIN fixa a controvérsia e fundamento dos valores tanto dos
grupos pro quanto dos antiaborto na ideia de sacralidade da vida, ou seja, para o
autor, mesmo para o0s defensores do aborto, enquanto um direito e uma das
expressoes da liberdade individual da mulher, ha fortissima vinculagdo moral com o
valor intrinseco da vida, uma vez que “a vida é sagrada em si mesma”. O autor aponta
0 erro essencial da compreensdo humana sobre o tema na indevida comparacgao entre
0 ndo nascer e o morrer, sustentando a nao equivaléncia entre uma expectativa de

vida e uma vida em si mesma. 3°

As reflexdes de Ronald DWORKIN mostram-se fundamentais na minimizacéo
das premissas morais na relacdo da sociedade com a tematica do aborto, sem a
excentricidade de Peter SINGER nem o fundamentalismo da religido, mostrando-se

como um ponto de vista ponderado entre a vida em potencial e a autonomia da mulher.

Para Ronald DWORKIN, portanto, as respostas dadas pelos grupos
conflitantes®® sdo carregadas de incertezas e a solugédo da questdo ndo estd na
adocdo de nenhuma das respostas de forma absoluta, mas decorre de uma
ponderacdo entre ambas que, sob o manto do Estado de Direito, demandando a
consolidacdo de interesses coletivos e de direitos individuais, com a exigéncia de

responsabilidade e ponderacao por parte de seus agentes e defensores.

E exatamente entre os grupos extremistas das mais diversas religides em que
se concentram os esforcos e a organizacdo dos movimentos antiaborto, mas a Igreja
Catolica, como a primeira fonte de equiparacéo do aborto ao homicidio, € que reune,
de forma global, mais adeptos do fundamentalismo contrario ao livre exercicio de

autonomia reprodutiva das mulheres, com base em seus seculares dogmas.

No judaismo, diferentemente do que se dava em Roma e na Grécia, o aborto

nao era aceito, o que pode ser contextualizado no desejo dos judeus em povoar e,

35 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais, p. 13.

%6 Esses embates, ocorridos principalmente nos Estados Unidos da América do Norte, foram
denominados de Pro choice X Pro life, para identificar o grupo a favor do direito da escolha da mulher
versus o grupo em favor do valor absoluto da vida do feto.



27

também, na compreenséo religiosa de que Deus beneficia seus fiéis com o dom da
vida. Segundo esta religido, a vida comeca ainda antes da concepc¢ado, contudo,
fazendo importantes recortes entre as fases dessa vida e o valor equivalente a cada
uma delas. Assim, a vida embrionaria ndo pode ser valorada equivalentemente com a
vida extrauterina ou a vida da gestante. As mdultiplas correntes do judaismo, portanto,
compreendem o risco materno como uma motivacao idonea para o abortamento,

privilegiando-se a vida da gestante.

Contudo, em correntes ortodoxas, o feto somente passa a ser reconhecido
como “ser vivente” no momento da coroagao, ou seja, quando parte da sua cabega ja
deixou o corpo da gestante. Na hipotese da presenca de doengas genéticas graves,
as posicoes divergem bastante, contudo, ha correntes que defendem a realizagcéo do
aborto terapéutico®’.

Ja na Idade Média, a Igreja Catolica posicionou-se firme e contrariamente ao
aborto provocado e a contracepcéo, equiparando-os ao homicidio, em posicéo que se

alinha a viséo teoldgica de mundo, para a qual o homem é corrupto e a justica € divina.

Nos séculos XVIII e XIX, a sociedade burguesa centraliza no feto o pensamento
sobre o aborto, apartando-se da ideia que se trata de uma questéao Unica e exclusiva
de mulheres, com apoio em descobertas cientificas da época sobre a fecundacéao,
mas com o objetivo claro de incremento da mao de obra, necessario aos ideais

burgueses de trabalho e geracao de capital.

E neste contexto de visdo antiteoldgica de mundo que a Igreja Catolica, em
1869, por iniciativa do Papa Pio IX, passa a punir a pratica do aborto com sancéo de

excomunh&o direta, a mais grave das penas previstas pelo Vaticano.

Alguns autores sustentam que o motivo para o agravamento da sancao foi
politica, dada a pressao exercida por Napoledo lll, da Franca, que via sua populacao
em decréscimo naquele periodo historico e creditava a queda de natalidade francesa

a pratica da interrupc¢éo voluntaria da gestacao.

As razdes da Igreja Catdlica, por sua vez, estariam na sua perda de poder
politico apés a Revolugéo Francesa e o lluminismo, contexto em que a alianga com a

Franca poderia auxiliar no resgate deste protagonismo. Portanto, a condenacédo a

37 Fonte: https://www.conib.org.br, acesso em 19/03/2022.
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mais dura sancdo do aborto voluntario pelo Papa Pio IX contextualiza-se, ainda, na
adocéo, pela Igreja Catdlica, de uma postura conservadora frente aos ideais liberais

da época.

Outros autores, a exemplo de Ronald DWORKIN, sustentam uma posi¢cao
teolégica: foi o Papa Pio IX que, em 1854, proclamou o dogma da Imaculada
Conceicéo de Maria, segundo o qual a concepc¢ao da Virgem Maria ocorreu livre do
pecado original, antecipando, portanto, a compreenséo do inicio da vida humana para

a concepcao.

A Congregacgéao para a Doutrina da Fé, em seu documento “Declaragéo sobre
o Aborto Provocado”, de 1974, oficializa o reconhecimento da vida humana desde a
concepcao — porque dotada de alma —, reafirmando a condenacao ao aborto desde a
Idade Média:

E certo que, na altura da Idade Média em que era opini&o geral ndo estar a
alma espiritual presente no corpo sendo passadas as primeiras semanas, se
fazia uma distincdo quanto a espécie do pecado e a gravidade das sancdes
penais. (...). Mas, jamais se negou, mesmo entdo, que o aborto provocado,
mesmo nos primeiros dias da concepcao fosse objectivamente falta grave.
Uma tal condenac&o foi de facto unanime.3®

O Vaticano, em 1987, através da “Instrucéo sobre o respeito pela vida humana
em sua origem e sobre a dignidade da procriagdo” condena a pratica voluntaria com

a seguinte argumentacao:

O fruto da geracdo humana, portanto, desde o primeiro momento da sua
existéncia, isto €, a partir da constituicdo do zigoto, exige o respeito
incondicional que é moralmente devido ao ser humano na sua totalidade

corporal e espiritual .

38 VATICANO, “Declaracéo sobre o Aborto Provocado”,
https://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_19741118_de
claration-abortion_po.html, 1974, acesso em 26/02/2022.

39 VATICANO, “Instrugbes sobre o respeito pela vida humana em sua origem e sobre a dignidade da
procriagao”,
https://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_19870222 re
spect-for-human-life_po.html, 1987, acesso em 26/02/2022.
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E vai além, condenando, ainda, trabalhos cientificos de diagnosticos de
deformagdes ou doengas que possam levar a pratica do aborto: “um diagndstico que
ateste a existéncia de uma deformacdo ou de uma doenca hereditaria ndo deve
equivaler a uma sentenca de morte™°, mantendo consisténcia deste posicionamento
na proibicao da eliminacéo de embrides na préatica de fertilizacdo in vitro, ao sustentar
gue o homem, assim, tomaria para si o papel de Deus, comportando-se como “senhor

da vida”.

E possivel verificar uma importante mudanca de paradigma pela Igreja Catoélica
para a condenacdo do aborto, pois, no avancar do processo civilizatério no
reconhecimento dos direitos das mulheres, passa a posicionar-se de forma mais
constante e firme na condenacéo do aborto, a exemplo dos documentos de 1974 e
1987.

A “Declaracao sobre o Aborto Provocado” é publicada num momento histérico
em que algumas sociedades ocidentais — em especial a norte-americana e a francesa
—posicionam-se de forma contraria a proibicdo da pratica da interrupcéo voluntaria da

gestacéo pelo Estado.

Contudo, mesmo entre catolicos praticantes, a doutrina da animacao, que
reconhece a existéncia de vida humana desde a concepcao, tem se mostrado cada
dia menos aceita, o que fica claro através de pesquisas de opinido sobre o aborto, que

serao abordadas mais a frente neste trabalho.

Atualmente, outras linhas doutrinarias catolicas e evangélicas justificam a
oposicdo ao aborto em questbes humanitarias, pretendendo conferir coeréncia
aqueles que defendem os direitos humanos. De acordo com tal linha de pensamento,
seria incoerente que pessoas contrarias a pena de morte e defensoras de valores
humanitarios, como saude, trabalho e educacédo para todos, se colocassem como

defensoras da morte de um inocente (feto).

Tais linhas doutrinarias pretendem simplificar a complexidade do tema relativo
ao inicio da existéncia humana, fixando suas razdes no “respeito pelo valor intrinseco

da vida”, como ato de natureza divina que, portanto, deve ser respeitado, sem

40 VATICANO, “Instrugbes sobre o respeito pela vida humana em sua origem e sobre a dignidade da
procriagao”,
https://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_19870222 re
spect-for-human-life_po.html, 1987, acesso em 26/02/2022
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considerar a manifesta ndo equivaléncia entre uma vida em perspectiva e uma vida ja

existente. 4!

No cenario nacional atual destaca-se o movimento “Catélicas pelo Direito de
Decidir#?, composto por mulheres de ideais feministas e catdlicas praticantes, que
defendem a descriminalizacao do aborto fundadas na autonomia e liberdade individual

e na laicidade do Estado na conducdo de politicas publicas.

Judith Jarvis THOMPSON*3, ao fazer uma analise dos argumentos contrarios
ao aborto, também sob o viés do direito a vida, traz importantes reflexdes sobre a
preocupacdo dos movimentos antiaborto em explicar porque existe vida desde a
concepcdo e a completa auséncia de discussdo sobre este passo até a
inadmissibilidade do aborto, fazendo interessante paralelo entre seres humanos —com
direito a vida — que estéo interligados em suas veias e o exercicio do direito de decisao

de um deles colocara a vida do outro ao fim.

O pensamento extraido da autora pode ser entendido como ponderado, na
medida em que discute o direito a escolha a partir de premissas relevantes como o
risco de vida ou mesmo questdes existenciais, sustentando que, quanto antes

realizado, mais distante do valor “vida” estara a interrupgao voluntaria da gestagéo.

Em sintese, nas civilizacdes greco-romanas o aborto era concebido como uma
guestdo da mulher, somente punivel sob a perspectiva de violacdo dos direitos do
pater. Posteriormente, com o avancar do cristianismo, passa a ser encarado sob uma
leitura religiosa, equiparadamente ao crime de homicidio para, posteriormente, apos

a Revolucéo Francesa, o feto representar uma entidade politica relevante.

Expostos alguns elementos sobre a compreensao da interrup¢ao voluntaria da
gestacdo para a filosofia e a religido, mostrando-se a primeira como notavel fonte

evolutiva sobre o tema, resta claro que ambas se socorrem de abordagens sobre o

41 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais, p. 68.

42 Definem-se como “movimento politico de cunho internacional que se articula em organizacées n&o-
governamentais (ONGs) hoje em 12 paises pelo mundo. Formada por mulheres que séo catdlicas, a
ONG propde um questionamento das leis eclesiasticas da instituicdo, em especial aquelas relacionadas
ao aborto, direitos reprodutivos e a autonomia das mulheres sobre o préprio corpo”, em
www.catolicas.org.br, acesso em 13/03/2022.

43 THOMPSON, Judith Jarvis. “Uma defesa do aborto”. Revista Brasileira de Ciéncia Politica, n°7.
Brasilia, janeiro - abril de 2012, pp. 145-164.
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inicio da vida humana para a compreensédo do direito a vida e, consequentemente,

sua protecao.

E fato que, como se demonstrara mais adiante, a descriminalizacio do aborto
ndo depende, de forma isolada, de uma vertente ideoldgica ou uma abordagem

propria sobre o inicio da vida.

Contudo, a proposi¢cdo de uma construgdo de caminho de consenso para a
transformacao da lei impde o enfrentamento, ainda que de certa forma superficial, de
toda a complexidade de abordagens que atravessam o tema. Porque, sim, tema é
complexo e arduo, exigindo, para sua superacgao, o reconhecimento das razdes que

fundamentam as diversas correntes que pretendem debaté-lo.

E assim que se faz necessaria uma breve abordagem sobre o inicio da vida,

suas teorias e incongruéncias da legislacao brasileira a seu respeito.

1.3. Abordagem sobre o inicio da vida.

As correntes filosoficas, religiosas ou simplesmente morais sobre o aborto
pautam-se, por vezes, em dados cientificos para fundamentar seus posicionamentos
em relacdo ao aborto, adotando conclusdes diversas em relagdo ao inicio da vida
biologica.

Uma ressalva importante e de inicio deve marcada sobre aquilo que a bioética
vem se ocupando atualmente para a definicdo de um conceito juridico de vida, ao

cindir os conceitos de vida bioldgica e vida biogréfica.

Para Luciana DADALTO e Nathalia GONSALVES a ‘“vida inviolavel é aquela
gue se amolda a autonomia individual do sujeito de direitos, sendo impossivel, de per

se, um conceito estatico acerca deste direito”.**

A reflexdo bioética sobre a vida biografica, embora com aplicacdo pratica e
tedrica na seara das discussfes sobre cuidados paliativos e eutanasia, ndo deixa de

ter relevancia para a compreensdo do conflito posto na criminalizagdo do aborto,

44 “Wrongful Prolongation of Life: um novo dano para um novo paradigma de protegéo da autonomia”,
Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 25, p. 271-282, jul./set. 2020.
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enquanto de um lado se apresenta o direito & vida e, de outro, a autonomia da vontade

da mulher.

A preponderancia da vida biogréafica sobre a vida biologica, como fundamento
da tutela juridica da vida, € imperativo para a compreensdo de que a vida biolégica
ndo pode se sobrepor a autonomia da vontade e a dignidade humana do sujeito de

direitos.

Nesse sentido, citando Vans Helsselaer POTTER®, as autoras ressaltam que a
compreensdo sobre o bem juridico “vida” deve estar associado ao conceito de
biografia, ou seja, enquanto aquela vida fizer sentido para o individuo e valer a pena

ser vivida, do ponto de vista existencial.

Ressalvada a relevancia de garantias constitucionais como a autonomia da
vontade e a dignidade humana sobre o bem juridico tutelado (vida), soma-se a
discusséo o fato de que a hora exata do inicio da vida humana, do ponto de vista

biologico, € controverso, incerto e objeto de algumas correntes de interpretacao.

A teoria ecolégica determina que a capacidade de sobrevivéncia extrauterina
demarcaria o ponto inicial da vida humana, que ocorre entre a 202 e a 222 semanas
de gestacédo, com a formacao do pulméo do feto, havendo possibilidade de existéncia
fora do corpo da mulher, ainda que dependente de métodos ndo-naturais de suporte
a vida, como a intubacéo, fornecimento de oxigénio em incubadoras, manutencao

artificial de temperatura, entre outros.

A teoria neuroldgica considera a existéncia de ondas cerebrais como marco
para o inicio da vida, que ocorre em torno da 8% semana de gestacdo, em uma
correspondéncia légica com o marco do final da vida, considerado com a morte
cerebral. Muito embora a legislacéo brasileira contemple o final da vida a partir do
diagnostico de morte encefalica, claramente ndo adota o critério l6gico para a
determinacado do inicio da vida, uma vez que, como regra, criminaliza o aborto em

qualquer estagio de gestacao?®.

N&o obstante a escolha do legislador constituinte pela sua caracterizacdo como

um Estado laico (artigo 19, inciso |, da Constituicao Federal), adota, o Brasil, a corrente

4% POTTER, Vans Helsselaer. Global bioethics: building on the Leopold Legacy. Michigan: Michigan
State University, 1988.

46 | ei n° 9.343/1997 — Dispde sobre a remocao de 6rgdos, tecidos e partes do corpo humano para fins
de transplante e tratamento e da outras providéncias.
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genética, disseminada pela Igreja Catdlica, que defende o inicio da vida a partir da
fecundacdo, com a fuséo entre évulo e o espermatozoide, originando um ser com

carga genética propria.

Para a corrente genética, o marco do inicio da vida a partir da fecundacao nao
se altera em caso de fecundacéao in vitro, reconhecendo-se a vida humana, inclusive

extra corpore.

No cenéario legislativo brasileiro, a Lei de Biosseguranca autoriza
expressamente, ainda que com muitas restricdes, a utilizacdo de embrides humanos

excedentes para fins de pesquisa e terapia de células-tronco embrionarias®’.

Foi, inclusive, com fundamento na teoria da concepc¢éo sobre o inicio da vida
gue o Ministério Publico Federal propds Acéo Direta de Inconstitucionalidade*® acerca
do artigo 5° da Lei n° 11.105/2005, ja4 objeto de exame de pelo Supremo Tribunal
Federal, que afirmou a constitucionalidade das pesquisas previstas no dispositivo

legal.

A previsdo de utilizacdo de embrides viaveis guardados ha trés anos ou mais
(artigo 5°, inciso Il) apresenta inequivoco conflito com a adocao da teoria genética pelo
direito penal brasileiro na criminalizacdo do aborto, e talvez seja um dos motivos pelo
gual a Lei 11.105/05 represente um avanco ainda timido diante do progresso cientifico

e tecnoldgico.

O direito penal, em raz&o dos principios da subsidiariedade e da intervencao
minima, ao se ocupar de temas relacionados ao progresso cientifico (manipulacéo
genética), em decorréncia daquilo que Ulrich BECK definiu como sociedade de risco,
além de gerar antagonismo hermenéutico entre normas vigentes, obsta um pleno

avanco cientifico na tutela de bens juridicos supraindividuais.

A leitura dos tipos penais atrelados a manipulacdo genética deixa clara a
impropriedade do direito penal para tratar do tema, na medida em que cria obstaculos
para a utilizacdo de células-tronco embrionarias, por exemplo, e deixa de prever a
criminalizacdo de praticas de eugenia, que bastaria como forma de tutela de direitos
fundamentais individuais e possibilitariam o avanco cientifico e tecnolégico na

manipulacdo de embrides, clonagem de 6rgdos e outros.

47 Lei n° 11.105, de 24 de marco de 2005.
48 STF, ADIN n° 3510.
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A teoria da concepc¢do, sustentada pela corrente genética, vé-se expressa,
ainda, no artigo 2° do Codigo Civil*® que, apesar de reconhecer os direitos da
personalidade somente a partir do nascimento — chamada de teoria natalista da
personalidade —, prevé a salvaguarda de direitos do nascituro® “desde a concepc¢éo”.

Ha, ainda, a teoria embrioldgica, que define o inicio da vida a partir da 32
semana de gestacdo, momento exatamente posterior a possibilidade de divisdo do
zigoto para originar um ou mais individuos, aqui considerada a impossibilidade de se
definir a vida humana enquanto ainda ha viabilidade de divisdo celular para originar

vidas humanas.

Outras teorias menos utilizadas para explicar o momento de inicio da vida

existem, mas ndo se encontram contempladas pelo direito brasileiro.

A adocéo de uma ou outra teoria sobre o inicio da vida tem sido importante foco
das politicas publicas sobre o tema relativo ao aborto, principalmente nas iniciativas
legislativas . Contudo, como se viu, 0 sistema normativo brasileiro possui
incongruéncias, com o albergamento de diferentes teorias para salvaguardar

diferentes, mas correlatos, direitos.

Por um lado, autoriza o transplante de 6érgdos em momento post mortem com
o diagnostico de morte encefélica (Lei 9.434/97), por outro criminaliza o aborto a
gualquer tempo pela protecdo do direito a vida desde a concepcédo (Codigo Penal) e
em outro momento, autoriza a utilizacdo de embrides para fins de pesquisa (Lei
11.105/05).

Em que pese o tema seja complexo e de dificil consenso, ndo pode a legislacéo
brasileira contemplar tamanha contradicdo que, mesmo que superada
hermeneuticamente, tem resultado em inequivocos atrasos do ponto de vista cientifico
e, ainda, violado direitos fundamentais das mulheres e causando-lhes revitimizacao,

marginalizacdo e estigmatizacdo, como se vera posteriormente na presente pesquisa.

O debate sobre o inicio da vida, em verdade, tem se apresentado como

importante 6bice para a evolucdo dos debates sobre a criminalizacdo do aborto,

49 Art. 2° A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei p6e a salvo, desde
a concepcao, os direitos do nascituro.

5 De acordo com o dicionario Michaelis ¢ “aquele que ha de nascer’.
https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/nascituro/, acesso em
22/07/2022.
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sendo, contudo, um ponto inicial dentro de uma perspectiva de conscientiza¢ao social
e conciliacdo entre membros de uma sociedade que visa a valores como o bem-estar

e a paz.

Muito embora a solugéo para o problema da criminalizagéo esteja focada nas
consequéncias da tipificacdo da conduta, ndo obstante o Brasil seja, de direito, um
Estado laico, a construcdo de novos paradigmas de politica publica deve,
necessariamente, atravessar um caminho de entendimento social, o0 que passa,
também, pela perspectiva de dialogo a partir de fundamentos religiosos e da
sacralidade da vida.

O debate sobre o aborto pode, sim, reconhecer a importancia do marco do inicio
da vida visando a um progressivo e evolutivo processo de normalizacéo e, talvez, a
fixagcdo de um marco cientifico constitua-se premissa importante para o principio desta
caminhada, o que pode se dar a partir da uniformizacao da legislacéo no que se refere

ao momento do inicio da vida.

Enfim, retornando a Ronald DWORKIN para se estabelecer qual a natureza do
tema aborto para uma reflexdo sobre o papel do Estado no seu enfrentamento,
Terezinha Inés Teles PIRES encerra, acertadamente, sustentando que se o tema é
de ordem ética ou de moralidade pessoal. Nao cabe ao Estado o exercicio de controle
social, sob o prisma da individualidade e da liberdade. A ética, neste sentido, € vista

como uma ética pessoal, na qual o Estado néo intervém, ou ndo deveria intervir®.,

A autora sustenta, entdo, que os direitos reprodutivos ndo devem ser

compreendidos como expressao de moralidade politica, ou seja, coletiva, encerrando:

O tema do aborto é emblematico nesse sentido, pois pode ser considerado
um tema proprio da razdo publica, que, como tal exige uma definicdo
comunitdria a qual todos obrigatoriamente devem submeter-se,
independentemente de suas valoracdes pessoais, ou pode ser considerado
uma questdo cujo conteado moral deve ser determinado autonomamente
pela mulher, decidindo ela propria, sem interferéncias alheias, em caso de
gravidez indesejada, pela realizac&o ou ndo do aborto.>?

51 PIRES, Terezinha Inés Teles. A legitimac&o do aborto a luz dos pressupostos do estado democratico
de direito, pp. 378/379.
52 PIRES, Terezinha Inés Teles. A legitimac&o do aborto a luz dos pressupostos do estado democratico
de direito, pp. 378/379
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Por fim, arrematando o tema sobre a relevancia da filosofia e da politica em
detrimento mesmo dos critérios bioldégicos que definem o inicio da vida, a
criminalizacdo do aborto se apresenta, ainda, como resultado da manutencdo do
controle do corpo da mulher, como retratado na obra de Michael FOUCAULT.

O autor, ao tratar da transformacdo do poder disciplinar sobre o individuo
exercido pelo soberano sobre o “direito de fazer morrer ou de deixar viver” dos séculos
XVII até meados XVIII para aquilo que denominou de biopolitica (final do século XVIII),
define o controle de natalidade, taxa de reproducéo e outros mecanismos de controle

da vida biolégica como os “primeiros alvos de controle dessa biopolitica™3.

Os mecanismos de controle da biopolitica, diferentemente do poder
disciplinador, agem no controle da populacdo como um todo e ndo mais sobre o
individuo em si, sendo exercido desde a geracdo de natalidade, até procedimentos de

medicina e sanitarismo implementados para prolongar a vida e evitar a morte.

De acordo com Michel FOUCAULT, o controle exercido através da biopolitica
se da através de mecanismos reguladores, o que deve ser compreendido como
fundamental para o surgimento das legislacdes proibitivas sobre o aborto. Se, por um
lado, o corpo se disciplina, por outro, a populacdo se regulamenta, sendo a

participacédo do Estado determinante para o sucesso da forma de controle.

E € sob esse prisma que a sexualidade se apresenta como a “encruzilhada”

onde o poder disciplinador e a biopolitica agem concomitantemente:

Eu creio que, se a sexualidade foi importante, foi por uma porcao de razdes,
mas em especial houve estas: de um lado, a sexualidade, enquanto
comportamento exatamente corporal, depende de um controle disciplinar,
individualizante, em forma de vigilancia permanente (...); e depois, por outro
lado, a sexualidade se insere e adquire efeito, por seus efeitos procriadores,
em processos biol6gicos amplos que concernem nao mais ao corpo do
individuo, mas a esse elemento, a essa unidade mdltipla constituida pela
populagdo.®

Avancando, o autor afirma que a sociedade e o exercicio do poder estruturados

na biopolitica, ao transformar a ideia de “fazer morrer ou deixar viver” em “fazer viver

53 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade, p. 287.
54 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade, p. 300.
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e deixar morrer”®, transforma a morte também em tabu, algo a ser evitado através do
controle por meio da regulamentacédo, igualmente o0 que ocorre com o exercicio da

sexualidade.

Dentro deste prisma, verifica-se que a temética do aborto se insere entre dois
dos principais temas tabus na sociedade de controle pelo mecanismo do biopoder: a
morte e 0 sexo, em um contexto em que o0 exercicio da sexualidade é inteiramente
voltado a funcao social da reproducdo da vida, atendendo aos mecanismos de

controle que visam ao aumento da natalidade.

A sociedade de controle baseada no biopoder age no controle dos corpos
individuais — sobretudo das mulheres — n&o s6 em decorréncia dos valores cristdos
de outrora, mas como exercicio da biopolitica, que, na busca da regulamentacdo da
vida dos individuos enquanto populacéo, desde a natalidade até a evitacdo da morte
e prolongamento da vida, transforma a morte e o exercicio livre da sexualidade em

tabus, existentes até os tempos atuais.

Portanto, com a evolucdo do processo civilizatorio e do reconhecimento dos
direitos individuais, ndo obstante a necessidade de compreensdo sobre toda a
trajetdria historica, moral, religiosa e ideologica sobre o aborto e de construcao de
caminho ponderado para sua descriminalizacéo, impde-se estabelecer como foco os
direitos constitucionais fundantes da nossa Republica e nas consequéncias danosas
da criminalizacéo da pratica, como ha muito vem sendo publicizado pelos movimentos

feministas.

1.4. O(s) Movimento(s) feminista(s).

O movimento feminista, nascido e alimentado a partir da inquietacdo de
mulheres que ndo aceitam a subalternidade e lutam por igualdade de direitos,

apresenta-se como principal vetor da defesa do aborto como um direito da mulher.

Mas o que seria o feminismo? Como definir um movimento tdo grandioso,
fluido, adaptavel, fragmentado e evolutivo como o sdo, também, as ciéncias

humanas?

% FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade, p. 294.
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A historiadora Lucy DELAP compreende o feminismo de forma néo linear, mas
ciclica, fortemente amparado nas condi¢cdes de tempo e lugar em que se d&

determinado fendmeno histérico:

Todas compartilham a nocéo de que ser mulher significa uma desvantagem
em relacdo aos homens e que isso pode ser enfrentado por meio de lutas.
Mas as reivindicacdes politicas resultantes variaram drasticamente ao longo
do tempo e procederam sob muitos nomes diferentes. O feminismo seria mais
bem compreendido como um conjunto de acdes, questbes e demandas
imbricadas e internamente complexas, que vém sendo formuladas desde o
século XVIII, ou mesmo antes.5®

Nelly ROUSSEL, ativista francesa do inicio do Século XX, anarquista e
feminista que discutia o aborto com foco no controle de natalidade como forma de
prevenir desastres e a fome, foi defensora dos direitos sexuais e reprodutivos das
mulheres, merecendo, ainda que com forte critica, mencéo por Nelson HUNGRIA em

seu capitulo sobre o crime de aborto, que lhe transcreveu o discurso:

Nés, as mulheres emancipadas de preconceitos ancestrais, recusamos a ver
no amor uma macula e no sofrimento uma necessidade... Pretendemos
dispor livremente de nossos flancos, que somente a nds pertencem, e ndo
ser maes segundo o nosso alvedrio, escolhido por nés o0 momento oportuno,
sem gue nenhuma consideracéo, religiosa ou patridtica, possa influir sobre
nossa decisdo, sem que ninguém se ponha a examinar as razdes que nos
facam temer ou desejar a concepgéo.®’

Tanto pela sua natureza precursora, quanto pela relevancia de suas reflexdes,
0 que hoje é definido como “feminismo marxista”, uma vertente dos feminismos, que
fixa a opressao feminina como parte integrante das opressoes de classe existentes
no sistema capitalista, tem fundamental importancia para o debate acerca da

legalizacéo do aborto.

Karl MARX deixou de discutir a relacdo entre as opressdes de classe e de
género, como nos ensina Silvia FEDERICI, ndo obstante tenha ressaltado a utilizac&o
da escravidao racial e do trabalho infantil para o sucesso da acumulacédo primitiva do

capital®®. A autora, esmiucando o tema da transformacédo sangrenta do campesinato

5 DELAP, Lucy. Feminismos. Uma historia global. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2022.
57 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal, p. 276.
58 FEDERICI, Silvia, Calibd e a Bruxa: mulheres, corpo e acumulacgéo primitiva, p. 118.
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ao capitalismo e trazendo a opressao de género como mais uma violéncia trazida pela

transicdo a economia capitalista, ensina:

Ainda assim, nos séculos XVI e XVII, a privatizacdo da terra e mercantilizacao
das relacdes sociais (...) também causaram ali uma pobreza e uma
mortalidade generalizadas, além de uma intensa resisténcia que ameagou
afundar a nascente economia capitalista. Sustento que esse é o contexto
histérico em que se deve situar a histéria das mulheres e da reproducao na
transicdo do feudalismo para o capitalismo, porque as mudangas que a
chegada do capitalismo introduziu na posi¢édo social das mulheres (...) foram
impostas basicamente com a finalidade de buscar novas formas de
arregimentar e dividir a forga de trabalho.%°

Friedrich ENGELS, na obra A origem da familia, da propriedade privada e do
Estado, debate a historicidade da divisédo sexual do trabalho em 1884, fazendo uma
digresséo desde as comunidades primitivas — gens — de organizacdo matriarcal.®® O
fundador do socialismo cientifico, ao lado de Karl MARX, identifica como “a grande
derrota historica do sexo feminino em todo o mundo” a transformacao do direito
sucessorio materno para o paterno®. Antes, a gens era dominada pelas mulheres e

seus descendentes ocupavam aquela comunidade, enquanto o homem era exterior.

A divisédo do trabalho pelo género é posta e diante da necessidade de procura
por alimentacdo (gado), os instrumentos do trabalho (escravos) passaram a ser
conferidos aos homens, enquanto a mulher, embora senhora da organizacdo social,
permaneceu no ambiente doméstico, proprietaria dos instrumentos proprios

(utensilios domeésticos).

De acordo com Friedrich ENGELS, a origem do termo “Familia”, mais que um
conceito disseminado, exprime consequéncias de ordem social e juridica que devem
passar pela reflexdo sobre sua origem. Famulus, segundo referido autor, significa

escravo doméstico e familia seria o conjunto de escravos de um mesmo dono®.

O termo surge no momento histérico em que a sociedade patriarcal se
estabilizava, com o chefe da familia representado enquanto dono dos escravos, da

propriedade, dos filhos e da mulher. Eram todos seus, de direito: “Para assegurar a

5 FEDERICI, Silvia, Calibd e a Bruxa: mulheres, corpo e acumulacgéo primitiva, p. 126.
80 ENGELS, Friederich. A origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado, passim.
61 ENGELS, Friedrich. A origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado, p. 69.
62 ENGELS, Friedrich. A origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado, p. 69.
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fidelidade da mulher e, por conseguinte, a paternidade dos filhos, aquela é entregue,
sem reservas, ao poder do homem: quando este a mata, ndo faz mais do que exercer

0 seu direito.”s3

Segundo Friedrich ENGELS, o acumulo de riqueza pelos homens (gado e
escravos) resultou na alteracdo da ordem de heranca, com mudanca da filiacdo com
base no direito materno para o paterno, sendo esta a origem de um sistema de
opressao ao género feminino conhecido como patriarcado ou sociedade patriarcal,
gue nédo se contentou com o exercicio do direito paterno, mas, também se apoderando
da diregdo da casa e transformando a mulher em “degradada, convertida em
servidora, em escrava da luxdria do homem, em simples instrumento de

reproducéo’®.

O estabelecimento da familia patriarcal e da propriedade privada, como
decorréncia deste processo histérico que, no avancar do processo civilizatério,
chegara ao capitalismo, resultou no exercicio do poder e direito irrestrito do pater
sobre a mulher, filhos e escravos, como nas sociedades gregas e romanas, que
também se estabeleceram sob o regime da familia monogamica, sem que os homens
tivessem os mesmos deveres que as mulheres em relagdo a este status®. Estava
criada a relacéo de opresséo de género, no qual o direito de vida, de morte e de todo
0 mais que esta compreendido entre esses dois momentos esta centrada no poder do

homem.

Assim, constata-se que o0 capitalismo patriarcal tem sido, historica e
hodiernamente, sustentado pela instituicdo familia, que, de um lado mantém a mulher
no espaco privado e nos cuidados domésticos e, de outro, possibilita 0 acimulo de

capital em uma sociedade em que o poder € androcentrado.

As mulheres operarias russas, ja no contexto da Revolucao de 1917, passaram
a incorporar e ampliar o conceito de opressao sexual no trabalho. A partir da | Guerra
Mundial, iniciaram sua organizac¢éo, quando deixaram o ambiente privado do lar para

trabalhar na industria e no campo, enquanto os homens lutavam na guerra, criando

63 ENGELS, Friedrich. A origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado, p. 70.
64 ENGELS, Friedrich. A origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado, p. 69.
8 ENGELS, Friedrich. A origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado, pp. 70-76.
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um cenario de miséria que estimulou maior mobilizacdo dessas mulheres

trabalhadoras.6®

Neste mesmo ano, em 08 de margo, mulheres organizaram uma greve geral,
com a paralisagdo de mais de 90 mil trabalhadoras, cuja importancia e
descentralizacdo terminaria por ser um dos motivos que redundaram no fim da

monarquia russa.

E neste contexto de luta das mulheres trabalhadoras, com assento no partido
bolchevique, em que a URSS foi o primeiro Estado a incorporar em suas leis a
legalizacdo do aborto, entre outras acgdes politicas de igualdade.®’

N&o obstante a sua importancia, inclusive como ponto de partida para
transformacdes profundas na organizacao politica russa, o feminismo das mulheres
operarias da Unido Soviética manteve-se marginal as discussdes sobre a opressao
feminina até o momento das rupturas culturais e politicas ocorrida nos Estados Unidos

da América do Norte na década de 1960 em diante.

A partir desse momento, grupos étnicos, culturais e feministas comecam a se
organizar e, ao levar para as ruas suas insatisfacoes, sdo fortemente reprimidos.
Embora as raizes dos feminismos sejam predecessoras, € neste momento que 0s
movimentos comecam a se organizar, nos Estados Unidos, na Europa e também no
Brasil, ja num contexto ditatorial, onde a contracultura teve um cunho politico muito

marcante.

A sociedade estadunidense, a partir da década de 1960, atravessa uma época
transformadora, potencializada pela estabilidade econ6mica, que levou 0s jovens aos
movimentos de rebeldia que tinham como premissa as transformacgdes existenciais
baseadas na prépria identidade. Juntamente com 0 movimento drogas e rock and roll,
o0 sexo também sofre uma mudanca fundamental com o advento da pilula
anticoncepcional, em 1967, trazendo principalmente as mulheres, e a toda a
sociedade, a possibilidade real do “amor livre”. Esse cenario foi potencializador da
sociologia do conflito, na medida da ruptura buscada pelo movimento sexo, drogas e

rock and roll com o Estado, com a guerra e com o capitalismo (establishment) ©,

5 PIMENTEL, Silvia e BIANCHINI, Alice. Feminismo(s), pp. 41/42.
57 PIMENTEL, Silvia e BIANCHINI, Alice. Feminismo(s), p. 43.
68 SHECAIRA, Sérgio Salom&o. Criminologia, p. 248.
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Neste cenério, os feminismos, incrementados pela critica e busca de ruptura
de cunho racial, representaram um forte movimento de atague ao establishment,
tendo Betty FRIEDAN como expoente. Seu pensamento guestionava a verdade sobre
a realizagdo pessoal completa da mulher junto ao lar, aos cuidados e afazeres
domeésticos, cenario em que o movimento feminista, dentre outras ac¢des politicas,
objetivava a cisdo entre sexualidade e reproducédo, representando a luta pela
descriminalizacdo e a consequente e necessaria legalizacdo do aborto um aspecto

fundamental na demanda por igualdade de direitos®®.

As acles afirmativas vieram como resposta as tensfes sociais trazidas pelos
movimentos negro e feminista (“fermento de ruptura®), como forma de prevenir
praticas discriminatérias, objetivando a isonomia material ao proporcionar

oportunidades aos desiguais.

As adeptas do movimento feminista ndo possuem unicidade de compreenséao
em relacéo aos diversos temas que atravessam a defesa de direitos relativo ao género
feminino. O movimento é tdo plural quanto as mulheres o sdo. Embora a defesa do
aborto como um direito da mulher apresente-se como uma das principais bandeiras
do movimento, ha autointituladas feministas contrarias a liberacdo da pratica, talvez

como fruto de uma auséncia de compreensao sobre a nocividade da criminalizacéo.

Os feminismos — multiplos como séo —, ao longo de geracfes e em diferentes
fases historicas, produziram profundas modificacdes nas sociedades
contemporaneas, alterando a forma organizacional das familias, as relacdes da
sociedade com o Estado, a economia, a religido e, ainda, os preceitos morais
secularizados na submissao do corpo feminino ao patriarcado e ao capital, o que pode
ser constatado por meio do processo civilizatorio relativo a ampliacao da protecéo dos

direitos da mulher.

1.5. A evolucéo do direito na protecao das mulheres.

O aborto encontra-se inserido no contexto dos direitos reprodutivos das

mulheres, que contemplam a liberdade de fazer uso de métodos anticoncepcionais e

89 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia, p. 257.
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a liberdade de decidir ter — ou néo —filhos, que caminham em conjunto com os direitos
sexuais, nestes consideradas a liberdade de escolha de seus parceiros ou parceiras,
bem como a possibilidade de exercé-los ou nao.

Aprofundando a desigualdade de direitos, é preciso compreender 0 exercicio
do poder pela sociedade patriarcal sob uma perspectiva hierarquizada, na qual a
mulher é subordinada numa relagdo de dominio sobre suas acfes, seu corpo fisico e

sua subjetividade.

A construcao dos géneros na sociedade resulta da ocupacao de determinados
espacos e cumprimento de papeis que lhes sdo atribuidos, derivando na criacdo de
esteredtipos. O género masculino ocupa o espaco publico, onde exerce seu trabalho,
e tem seu estereotipo vinculado a virilidade e provisdo. A mulher, por sua vez, ocupa
o espaco privado do lar, “com o aprisionamento de sua sexualidade na funcéo

reprodutora e de seu trabalho no cuidado do lar e dos filhos™"°.

Criados os estereotipos, completa-se o eixo de dominacdo da sociedade
patriarcal relegando a mulher a funcao reprodutora e cuidadora, no ambiente privado

do lar.

Obviamente que a sociedade contemporanea tem evoluido na desconstrucao
desses esteredtipos, como fruto da militdncia feminista e, fundamentalmente, por sua

principal consequéncia, que € a ocupac¢ao dos espacos publicos pelas mulheres.

Entretanto, o modelo atual de enfrentamento ao crime de aborto, da forma
como esta posto, representa perverso resquicio dessa construcdo social, sendo, por
outro lado, importante espaco para transformacao de uma realidade de dominacao de

género.

Direito, religido e premissas moralizantes tém sido, historicamente, meios

eficazes de manutencédo da subalternidade e das desigualdades de género.

O Brasil € signatario de uma série de tratados internacionais que versam sobre
direitos humanos e visam a promocao de equidade entre 0s géneros e ao combate da

violéncia contra as mulheres, assumindo obrigacdes ndo sé no ambito externo, mas

© ANDRADE, Vera Regina P. Pelas maos da Criminologia. O Controle penal para além da (des)ilus&o,
p. 141.
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também internamente, e cuja ratificacdo atribui as normas status de emenda

constitucional, como determina o artigo 5°, § 3°, da Constituicdo Federal.

Como exemplo, pode-se mencionar a Convencgao sobre a eliminacdo de todas
as formas de discriminagéo contra a mulher ou CEDAW, ratificada pelo Brasil em
1984, que inaugura a compreensao da “discriminagao positiva”, autorizando o Estado
a lancar mao de leis e politicas publicas voltadas especificamente a mulher, com o
objetivo de estimular a isonomia material, ampliando 0s seus acessos aos meios de

oportunidade.

No artigo 2°, a CEDAW firma suas premissas, dentre as quais:

Art. 2°. (...)

f) Adotar todas as medidas adequadas, inclusive de carater legislativo, para
modificar ou derrogar leis, regulamentos, usos e préaticas que constituam
discriminacdo contra a mulher;

g) Derrogar todas as disposicbes penais nacionais que constituam
discriminacéo contra a mulher.”

Fica nitido, no entanto, que o Brasil, ndo obstante os muitos anos que separam
a data da ratificacdo com o presente, ndo apresentou grandes mudancas no que se
refere ao exercicio pleno dos direitos reprodutivos das mulheres, a exemplo

manutencao da tipificacdo penal do aborto voluntério.

A Convencao Interamericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra
a mulher ou Convencao de Belém do Par4, ratificada em 1995, obrigou o Estado
brasileiro a criar mecanismos de combate a violéncia contra a mulher, prescrevendo
as formas de violéncia (fisica, sexual, moral, psiquica, patrimonial), bem como os

deveres do Estado e da sociedade.

Como é notorio, diante da inércia do Estado brasileiro em relacdo as obrigactes
oriundas da ratificacdo da CEDAW e da Convencéao de Belém do Para, adveio punicéo
do Brasil na Corte Interamericana dos Direitos Humanos pela auséncia de previsao

legal especifica para a protecdo da mulher vitima de violéncia doméstica, fato que

n ONU Mulheres. Disponivel em https://www.onumulheres.org.br/wp-
content/uploads/2013/03/convencao_cedawl.pdf, acesso em 17/02/2023.



https://www.onumulheres.org.br/wp-content/uploads/2013/03/convencao_cedaw1.pdf
https://www.onumulheres.org.br/wp-content/uploads/2013/03/convencao_cedaw1.pdf
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acabou motivando a promulgacgéo da Lei Maria da Penha, Lei n® 11.340/2006, que

representou importante paradigma no tratamento legislativo da mulher pelo Estado.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 3°, ao prever os objetivos fundamentais
do Estado brasileiro, faz mencédo expressa ao dever de coibir as discriminacdes
decorrentes de género (inciso 1V); no artigo 5°, inciso |, prega a igualdade entre
géneros; e, no artigo 226, ao tratar da instituicdo da familia, se obriga a coibir a

violéncia no ambito de suas relagoes.

O artigo 196 da Constituicdo Federal, ao definir a saGde como um direito de
todos e um dever do Estado, assevera o direito ao acesso universal e igualitario as

acles e servicos para a promocao, protecao e recuperacao da saude.

Tanto os tratados internacionais, quanto os ideais de igualdade de género
reconhecidos pelo Poder Constituinte, sdo resultado da militancia feminista, que tem
produzido mudancas significativas nas sociedades e, por consequéncia, no Direito e

nos valores morais.

Contudo, a legislacdo penal brasileira é, historicamente, reflexo de uma
sociedade ocidental fundada no capitalismo patriarcal. Apresenta-se como fonte de
manutencao de uma das principais bandeiras do movimento feminista, o exercicio do
poder e do controle sobre o corpo da mulher, ndo s6 na sua estrutura fisica, mas moral
e emocional. Nesta luta, os direitos a liberdade e a autonomia sexual e reprodutiva
S&80 0s principais entraves ao reconhecimento pleno do principio da igualdade, tdo

propalado como fonte basica dos valores democraticos.

A legislacéo penal brasileira caminha, a passos lentos, no sentido de ampliar a
protecdo aos direitos sexuais, sobretudo das mulheres, mas, a exemplo da
criminalizacdo do aborto, ndo avancou a ponto de Ihes garantir autonomia no exercicio

de tais direitos.

O crime de assédio sexual, previsto no artigo 216-A do Cadigo Penal, em que
se tipifica 0 constrangimento relacionado ao sexo em estruturas corporativas, com
prevaléncia de condicdo hierarquica, somente foi incluido da legislacdo criminal no
ano de 2001.

Somente no ano de 2005, com a promulgacéo da Lei n°® 11.106, o conceito de
“‘mulher honesta”, como elemento do tipo para os crimes de posse sexual mediante

fraude (art. 214), atentado ao pudor mediante fraude (art. 215), seducgéo (art. 216) e
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rapto consensual (art. 220), foi eliminado da lei penal. Neste mesmo contexto,
revogaram-se duas causas de extin¢cdo de punibilidade dos crimes contra a liberdade
sexual: o casamento do agressor com a vitima (antigo art. 107, VII) e o casamento da
vitima com terceiro (antigo art. 107, VIII).

Portanto, ndo s6 a criminalizacao primaria, aquela que decorre da lei, como a
secundaria, por meio da atuacao das agéncias de controle, reproduziram o estereétipo
da mulher dedicada ao espaco privado, seguindo tal modelo até o recente ano de
2005, como expressao do capitalismo patriarcal no qual se resolvia a questédo
patrimonial decorrente dos direitos de heranga e, na outra mé&o, controlava-se o

exercicio da sexualidade da mulher’2.

Esta alteracdo legislativa €, portanto, decorréncia direta de uma mudanca

importante de paradigma nos crimes de cunho sexual.

No ano de 2009, o Cadigo Penal tem alterado o seu Titulo VI, que passa “Dos
Crimes contra os Costumes” para “Dos Crimes contra a Dignidade Sexual”,
representando mudanca significativa, ainda que tardia, no que se refere a violéncia
sexual, ao deslocar a objetividade juridica da tipificacdo penal dos costumes, ou seja,
da moralidade, dos valores conservadores, da familia, para os bens juridicos que
verdadeiramente os tipos penais devem proteger: a dignidade da pessoa humana e a

sua liberdade sexual.

Entretanto, ndo obstante os efetivos avancos galgados pela compreenséo
feminista de mundo, é fato que o direito penal tem se apresentado como instrumento

ineficaz na defesa dos direitos sexuais — enquanto liberdade — das mulheres.

Embora a lei penal tenha avancado, o Poder Judiciario ainda tem dificuldade
na criminalizacdo secundaria, decorrente da efetiva aplicacdo da lei pela instancia
formal de controle social, sobretudo em casos que desafiam os estereétipos do

violador sexual, como, por exemplo no caso de estupro marital.

2 |mportante destacar que, neste mesmo contexto temporal, até 2009, os tribunais, reiteradamente,
afastavam a aplicagao da lei penal para crimes de estupro caso a vitima fosse “desonesta”, seja
qualificada como prostituta, seja enquanto “mulher ja violada”, com aplicagao da mesma tese, inclusive,
a estupro com violéncia presumida, contra menores de 14 anos.
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De outro lado, tem sido eficaz no controle da sexualidade feminina, ao ndo
garantir o livre acesso a interrupgdo voluntaria da gravidez, atribuindo a mulher seu

papel e espaco socialmente destinados.

E nesse contexto de desigualdade, subalternidade e exercicio de poder que o
movimento feminista vem se contrapondo a institucionalizacdo das diferencas de
tratamento dado ao género feminino, provocando mudangas significativas nas

legislacdes.

A exemplo de tantos outros direitos conquistados, como o voto feminino, a
pilula anticoncepcional, o divércio e, mais recentemente, a efetivacdo e ampliacdo de
politicas publicas de combate as violéncias contra a mulher, diversos paises do
mundo, em decorréncia das fortes e constantes pressdes politicas dos movimentos
feministas, tém criado normas permissivas ou decisdes judiciais de reconhecimento

da licitude da pratica da interrupcao voluntaria da gravidez.

O relevante caso Roe x Wade”, que declarou a inconstitucionalidade de leis
contra o aborto na década de 1970, nos Estado Unidos da América do Norte, ndo
obstante sua relevancia para a legalizacdo do aborto nos estados norte-americanos,
sofreu constantes criticas do movimento feminista, em decorréncia das razdes de

decidir fundamentadas no direito a privacidade das mulheres — ou casais/familias.

O ponto fulcral da critica é no sentido de que o Estado, a partir do entendimento
acerca da relevancia da privacidade das mulheres e familias, estaria excluindo das
politicas publicas fatos e consequéncias danosas a vida das mulheres em seus
ambientes de vida privada, como se ndo houvesse responsabilidade publica sobre as

violéncias multiplas que acometem mulheres na sua “privacidade”.

A manutencdo da quaestio relativa ao aborto no ambito da privacidade,
enquanto decisdo, parece correta, contudo, em justaposicdo a outros principios
constitucionais individuais e sociais, pois se trata de questdo eminentemente de saude
publica, com o necessério deslocamento do tema como fonte de direito a saude, sendo

inequivoco o dever do Estado em promover, proteger e recuperar a saude da mulher

7 Embora tenha sido recentemente reformada, essa decisdo judicial carrega em si inequivoca
relevancia, ndo soO por seu acerto, ainda que por razées discutiveis, mas, principalmente, por ser uma
das primeiras decisfes neste sentido no mundo, na década de 1970, em momento histérico em que o
Brasil ainda proibia o divércio.
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gue decide abortar, nos termos do que prevé os artigos 196 e seguintes da

Constituicao Federal.

Situado o tema na esfera da seguranca publica, o crime de aborto — assim
entendido o autoaborto, previsto no artigo 124 do Cédigo Penal — nédo obstante as
evolucdes recentes da legislacao penal, fruto das mobilizagcbes feministas, mantém-
se na Parte Especial do Codigo Penal, Titulo | “Dos crimes contra a pessoa”, Capitulo
| “Dos crimes contra a vida”, cuja gravidade impde-lhe o processamento sob o rito do
Tribunal do Judri, com todas as consequéncias degradantes que este rito processual
imp0e aos acusados e acusadas.

Diferentemente do que ocorreu com outros tipos penais cuja tutela recai sobre
bens juridicos efetivamente relevantes — como o homicidio, por exemplo —, 0s tipos
penais relacionados ao aborto nao tiveram quaisquer modificagdes ao longo dos anos,
estando hoje nos exatos termos em que foram concebidos em 1940, inclusive no que

se refere ao aborto legal, previsto no artigo 128, incisos | e 1l, do Codigo Penal.

As hipoteses legais para a realizacdo do abortamento licito e revestido de
legalidade estdo dispostas nos incisos: |. em caso de risco a vida da gestante,
denominado por aborto necessario ou terapéutico; e Il. em caso de gestacao

decorrente de crime sexual, conhecido como aborto humanitario ou ético.

Além das hipéteses previstas no artigo 128 do Cdédigo Penal, o Supremo
Tribunal Federal, no julgamento da Acéo de descumprimento de preceito fundamental
de autos n°® 54/2012, admitiu a tese de inconstitucionalidade da interpretacéo de que
0 aborto de feto anencefalico amolda-se aos tipos penais constantes dos artigos 124,
126 e 128 do Cddigo Penal.

Na prética, admitiu-se o aborto legal na hipétese de feto anencefélico, muito
embora, em raz&o da sensibilidade do tema e do elevado coeficiente de celeumas que
desperta, a Corte Suprema tenha preferido trata-la como “antecipacao terapéutica do
parto”, em nitida hipétese de eufemismo juridico, que em nada contribui para a correta
alocacdo do problema relativo ao aborto como questdo de salde publica e a

consequente normalizacdo da abordagem do tema.

N&o obstante o vocabulo inadequado, o fato € que a decisdo do Supremo
Tribunal Federal findou concretizando um direito das gestantes de fetos anencefalicos,

gue sdo incompativeis com a vida, de executar o abortamento de forma segura e
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minimizando sua revitimizacdo. O ato de abortamento dentro das hipoteses legais e
jurisprudencial, ndo obstante uma campanha do Governo Federal no ano de 2022 pelo
retrocesso de direitos, permanece sendo realizado em hospitais vinculados ao
Sistema Unico de Salde (SUS), sem a necessidade de prévia autorizacdo judicial,

como deve ser praxe.

Bem demonstrados os resultados do ativismo dos movimentos feministas na
seara criminal, necessario pontuar sua antitese, que aqui se representa a partir dos
grupos antiaborto, que podem ser compreendidos como uma das razdes pela qual a
lei penal brasileira ainda néo foi capaz de avancar no sentido da normalizacdo da

abordagem da questéo.

Segundo Ronald DWORKIN, tais movimentos dividem-se entre aqueles que
compreendem o feto como um sujeito de direitos e outros que abarcam a protecao
com o valor intrinseco da vida — “a vida é sagrada em si mesma” — dividindo-se entre

objecdo derivativa e objecdo independente, respectivamente 4.

A objecdo independente, com bases religiosas, desconsidera os direitos e
interesses do detentor da vida, entendendo que o Estado tem dever de agir na
protecdo da vida ante a sua sacralidade, enquanto os adeptos da objecao derivativa
compreendem o dever do Estado em proteger os direitos que decorrem da vida

humana.

No inicio da década de 1990, pesquisas nos EUA demonstraram que a maioria
dos entrevistados equiparavam o aborto a um assassinato, ao mesmo tempo em que
outra pesquisa sobre a proibicdo da pratica pelo Estado resultou com ampla maioria
pela ndo caracterizagdo da pratica como ilicita, demonstrando inequivoca

incoeréncia’®.

Contudo, Ronald DWORKIN sustenta que ndo h& incoeréncia se vislumbrarmos
0 contetdo moral presente na questéo, concluindo que, em democracias plurais, a
sociedade possui uma “tradicdo de liberdade de consciéncia’®, que a leva a

compreender o ato da mulher como néo reprovavel, ndo submissivel a dureza das leis

74 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais, passim.
S DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais, p. 65.
¢ DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais, p. 18.
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penais, embora contenha uma forte objecdo moral em relacdo ao aborto, que decorre

da compreenséo do valor sagrado da vida.

A proposta de Ronald DWORKIN é afastar-se da pergunta se o feto € uma
pessoa, uma vez que a resposta é ambigua e contraproducente, buscando fixar-se no
dever ou ndo do Estado de proteger os interesses e direitos dos fetos ou a sacralidade

da vida.

Contudo, o valor sagrado da vida atravessa a todos, incluindo os grupos pro e
antiaborto, concluindo-se pela presenca, mesmo no ambito dos movimentos
feministas, de forte componente emotivo e comovedor em relacdo ao ato de

abortamento.

Dentro do espectro conservador-liberal, ha diversas e diferentes posi¢des sobre
0 aborto, quanto ao tempo, forma de execucdo e quando serd ou nao permitido,
havendo maior consenso em relacdo a licitude da pratica em casos de estupro,
anencefalia e quando a gestacdo impde risco de vida a mae, posicdo que coincide

com a legislacéo brasileira atual.

Cada vez mais, as excecdes que se admitem a oposicdo a interrupcao
voluntaria da gestacdo sao indicadores claros de que a visdo conservadora nao
pretende proteger os direitos de um ser humano indefeso. Sdo questbes tais que
precisam permear o debate: O individuo gerado a partir de um estupro nao teria tais
direitos? Seria menos inocente? Ou ainda: Apenas o risco de vida da mae € passivel
de justificar a interrupcédo voluntaria da gestacdo, quando o nascimento de uma

crianca nao quista pode arruinar a vida de muitas pessoas, inclusive dela mesma?
As incongruéncias nao sao exclusividade da visdo conservadora.

A posicdo progressista, mais alinhada aos movimentos feministas, também
possui as suas. Embora, como ja se disse, 0 espectro desta visdo seja bastante amplo,
com divergéncias internas, € fato que situar o problema dentro da verdade de que o
feto ndo possui direitos, ou possui menos direitos que os da mulher que decide abortar

comporta suas proprias inconsisténcias.

Mesmo a visao progressista e afirmativa do aborto enquanto direito reprodutivo
da mulher pressupde questdes de natureza moral intransponiveis como se vé de

alguns axiomas proprios desta visdo: o aborto sempre impde um sofrimento a mulher;
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alguns abortos ndo séo justificaveis; deve-se impor limitacdo temporal ao aborto, e

assim por diante.

A religido, por aqueles grupos que efetivamente a praticam, se apresenta como
a principal motivacdo para o discurso antiaborto, apresentando-se os catolicos como
importante grupo na defesa da vida intrauterina. Entretanto, dados demonstram que
mulheres catdlicas praticantes abortam tanto quanto as praticantes de religibes mais

permissivas’’.

Em que pesem todas as dificuldades de pesquisa sobre o aborto, em razéo da
estigmatizacdo social e das consequéncias de natureza criminal, a brasileira que
aborta pode ser identificada, na referida pesquisa, como uma mulher entre 20 e 29

anos, com relacionamento estavel e catdlica’®.

Os feminismos, enquanto movimentos plurais e em grande parte ativista pelo
direito de decidir, por sua vez, também ndo se livram da concepcdo sagrada do
embrido, impingindo grande carga moral ao ato. Contudo, ponderando os valores em
comparacao, justificam a defesa do direito de decidir nas desigualdades de género
decorrentes da sociedade patriarcal e, sobretudo, no exercicio amplo dos direitos

sexuais e reprodutivos da mulher.

Para os movimentos feministas, as desigualdades no exercicio da propria
sexualidade, a subalternidade e a auséncia de condi¢des igualitarias de formacéo
moral e cultural, além das desigualdades econdémicas, sédo fatores que justificam o
autoaborto — nao obstante sua gravidade —, ndo com base no direito a privacidade,
mas com fundamento na grave carga emocional, moral, psiquica e fisica da
manutencdo de uma gravidez indesejada, que recaira sempre em seus ombros e,

talvez ou muito provavelmente, somente neles.

A organizacao social Doctors for Choice’ Brasil publicou pesquisa na revista
Social Science and Medicine, na qual foram pesquisados os impactos da realizacéo

do aborto em 667 mulheres durante cinco anos®’. De acordo com as pesquisadoras,

7 MINISTERIO DA SAUDE, Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos Departamento
de Ciéncia e Tecnologia. Aborto e salde publica no Brasil: 20 anos. Brasilia/DF, 2009, p. 18.

8 “Os poucos estudos analiticos com amostras selecionadas de mulheres indicam que entre 44,9% e
91,6% do total das que tém experiéncia de aborto induzido declaram-se catdlicas. Entre 4,5% e 19,2%
declaram-se espiritas, e entre 2,6% e 12,2% declaram-se protestantes”, Ibidem.

® Médicos pelo Direito de decidir.

80Rocca, Corinne H; Samari, Goleen; Foster, Diana G.; Gould, Heather; Kimport, Katrina. Emotions and
decision rightness over five years following an abortion: An examination of decision difficulty and
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a idade média das mulheres era de 25 anos e 62% ja eram maes, afastando-se o
estigma de que mulheres que abortam levam vidas desregradas ou decidiram por n&o

exercer a maternidade.

De acordo com a pesquisa, quando perguntadas qual o sentimento que as
acompanhava ap0s a realizacdo do aborto, entre tristeza, culpa, alivio,
arrependimento, raiva ou felicidade, a maioria respondeu alivio (escala de 0-4: 1,0) e

99% n&o apresentou arrependimento em relacdo ao abortamento8’.

Pode-se, portanto, concluir que as mulheres que efetivamente abortam, seja
através do aborto legalizado, seja por meio da pratica de um ato ilicito, ndo obstante
a compreensao global de que havera sempre um sofrimento envolvido no aborto,

mostraram-se preparadas para lidar com as consequéncias do ato.

As raizes da maturidade da mulher perante o ato de abortamento, como
expressa na pesquisa, € fruto da indelével contribuicdo dos movimentos feministas no
sentido de estabelecer na mulher o sentimento de pertencimento e dignidade pessoal
na persecucdo da sua emancipacdo do modelo social fundado nos valores do

patriarcado.

1.6. A Organizacao Mundial de Saude e o aborto.

A Organizacdo Mundial de Saude (OMS) é a agéncia vinculada a Organizacao
das Nacdes Unidas cujo objetivo reside na promocao da saude global, vista ndo s6
como prevencao e recuperacao de doencas, mas como mantenedora de bem-estar
fisico e mental. A OMS define o aborto inseguro como “um procedimento para o

término da gestacéo, realizado por pessoas sem a habilidade necessaria ou em um

abortion stigma. PMID: 31941577 DOI: 10.1016/j.socscimed.2019.112704. Disponivel em
https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0277953619306999?via%3Dihub, acesso em
15/10/22.

81 Op. Cit. “Resultados: Ndo encontramos evidéncias de emogdes negativas emergentes ou
arrependimento da decisdo do aborto; tanto as emogfes positivas quanto as negativas diminuiram nos
primeiros dois anos e se estabilizaram depois, e a decisdo certa permaneceu alta e estavel
(porcentagem prevista: 97,5% na linha de base, 99,0% em cinco anos). Aos cinco anos apos o aborto,
o alivio permaneceu a emocao mais sentida entre todas as mulheres (média prevista na escala de O-
4: 1,0; 0,6 para tristeza e culpa; 0,4 para arrependimento, raiva e felicidade). Apesar de niveis
convergentes de emocdes por dificuldade de decisdo e nivel de estigma ao longo do tempo, esses dois
fatores permaneceram mais importantes para prever emocdes negativas e decisbes erradas anos
depois.” Tradugao livre.
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ambiente sem padronizacdo para a realizacdo de procedimentos médicos, ou a

conjuncéo dos dois fatores”.8?

Até a década de 1950, o aborto era objeto de proibicdo ou de sérias restricdes
em quase todos os paises do mundo, com rarissimas exce¢cbes comumente
vinculadas a na¢fes com ideais socialistas. Contudo, os dados estatisticos e estudos
sobre as consequéncias de salde publica impostas pela pratica do aborto inseguro
geraram uma aceleracdo no numero de paises que eliminaram as restricbes —
absolutas ou relativas — a préatica do autoaborto, sobretudo nas na¢des tidas como

desenvolvidas.

De acordo com a Organizacdo Mundial de Saude, entre os anos de 2010 e
2014, ocorreram 55 milhdes de abortos no mundo, sendo 45% considerados
inseguros, dos quais 97% ocorreram na Africa, Asia e América Latina, sendo que o
mesmo estudo conclui que as leis restritivas presentes nos paises dos trés continentes
apresentam-se como causa preponderante para a inseguranca da pratica. Ha, ainda,
a associacdo do aborto inseguro com paises em desenvolvimento, representando
98% do total. Mais de 45.000 mortes decorrentes de gravidez estdo relacionadas a

pratica do abortamento inseguro®,

Mais de trés quartos (3/4 ou 75%) dos paises do mundo ainda possuem leis
gue penalizam a prética do aborto, desde a imposicdo de multas até a aplicacdo de
penas privativas de liberdade, representando a mais drastica barreira politica ao
acesso ao aborto seguro, ao lado de opc¢bes burocraticas como tempo de espera

obrigatério e necessidade de outorga de terceiros.8

Estima-se, ainda, que aproximadamente cinco milhdes de mulheres sofrem de

transtornos fisicos e/ou mentais como consequéncia de abortamento inseguro.

Muito embora a educacéo sexual e a prote¢cdo minima dos direitos reprodutivos
ao redor do mundo tenham representado um aumento consideravel no uso de

métodos anticoncepcionais, a OMS estima que em torno de 33 milhdes de mulheres

82CARDOSO, Bruno Baptista; VIEIRA, Fernanda Morena dos Santos Barbeiro; SARACENI, Valeria.
“Aborto no Brasil: 0 que dizem os dados oficiais?” Caderno de Salde Publica 2020; 36 Sup. 1,
disponivel em https://www.scielo.br/j/csp/a/8vBCLC5xDY9yhTx5qHK5RrL/?format=pdf&lang=pt,
acesso em 30/10/2021.

83 CARDOSO, Bruno Baptista; VIEIRA, Fernanda Morena dos Santos Barbeiro; SARACENI, Valeria.
“Aborto no Brasil: o que dizem os dados oficiais?” Caderno de Saude Publica 2020; 36 Sup. 1.

8 ONU, ONU News, Perspectiva Global Reportagens Humanas, disponivel em
https://news.un.org/pt/story/2022/03/1782252 , acesso em 29/10/2022.
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que fazem uso de anticoncepcional engravidam®, sendo certo que parte destas
mulheres abortam e a outra parte tera um filho ndo desejado/esperado, com todas as
consequéncias de ordem social e psiquica que este fato pode representar a sua vida,
de sua familia e da propria sociedade.

Ainda de acordo com a Organizacdo Mundial da Saude, em cada 100
concepcdes, 45 sao interrompidas espontanea e naturalmente durante as primeiras
duas semanas de gestacdo. Segundo organismo internacional, em cada 100
concepcgdes, ¥a ou 25% nédo chegam a termo, por motivos diversos, de origem

natural.8®

A existéncia de leis restritivas ndo impede a pratica do abortamento, mas é
determinante em relacdo a seguranca do ato abortivo, tanto do ponto de vista médico,

guanto do ponto de vista legal e também psiquico.

O aborto inseguro nao significa, apenas, risco para a saude da mulher, mas
representa, também, fator de aumento de custos ao sistema de saude, apresentando-
se como verdadeiro problema de saude publica, tanto pelos niumeros envolvidos,

guanto pela persisténcia da sua ocorréncia.

1.7. Dados estatisticos brasileiros analisados.

Os dados estatisticos que serdo abordados foram objeto de estudos e
interpretacfes a partir das informacdes constantes de trés documentos oficiais do

Estado Brasileiro.

O primeiro, “O Aborto e Saude Publica no Brasil — 20 anos™’, publicado pelo
Ministério da Saude no ano de 2009, € compilacdo de multiplas fontes de pesquisa
sobre o tema ao longo de vinte anos, sendo a maior parte dos dados advindos de
servicos publicos de saude. Os dados, portanto, devem ser considerados e

interpretados com este importante recorte: trata-se de mulheres que se socorreram

8 OMS. Abortamento Seguro: orientagédo técnica e de politicas publicas para sistemas de saude.
Segunda Edicao, 2013, Uruguai, p. 17.

86 VEIL, Simone. Uma lei para a histdria: a legalizacdo do aborto na Franca, p. 23.

87 BRASIL, MINISTERIO DA SAUDE, Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos
Departamento de Ciéncia e Tecnologia. “Aborto e saude publica no Brasil: 20 anos”, Brasilia/DF, 2009.
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do Sistema Unico de Salide em decorréncia de problemas causados pela interrupgao

voluntaria da gestacao ou aborto inseguro.

Embora existam pesquisas até mais recentes sobre o tema, a propositura de
um trabalho de compilagcédo de pesquisas ao longo de 20 anos é capaz de trazer uma

macro visao da situacdo, nao sujeita a acontecimentos pontuais.

O segundo estudo, como via de comparacao entre os dados colhidos entre as
décadas de 1980, 1990 e 2000, “Aborto no Brasil: o que dizem os dados oficiais?"8 é
artigo publicado em Caderno de Saude Publica e trabalha com dados obtidos por meio
dos Sistemas Informativos de Mortalidade (SIM), de Nascidos Vivos (SINASC) e de
internacao hospitalar (SIH), sendo possivel, com auxilio destes dados, tracar um perfil
de risco de 6bito por aborto, até o ano de 2015.

O terceiro estudo, Pesquisa Nacional de Aborto 20218, foi implementado
mediante levantamento domiciliar de dados, combinando técnicas de urnas e

entrevistas presenciais com mulheres de 18 a 39 anos, residentes em areas urbanas.

O tema do aborto vem sendo constantemente pesquisado no Brasil, o que da
a dimensao da sua relevancia para a sociedade contemporanea, na medida em que
0S avancos civilizatérios vao se concretizando, sobretudo nas discussdes das pautas
de género, sem prejuizo, ainda, da perversa utilizacdo desta pauta em momentos
eleitorais com a finalidade Unica de potencializar polarizacdes ideoldgicas visando ao

convencimento do voto, sem qualquer compromisso real com a causa.

Como € de dominio geral, as pesquisas demonstram que o carater ilicito da
préatica do aborto induzido pouco tem contribuido para a diminuicdo de sua ocorréncia
e, menos ainda, para a minimizacdo de riscos a saude da mulher, reforcando as
desigualdades presentes entre os diversos grupos que compdem a sociedade

brasileira.

Entender o fenbmeno como questdo de salude e ndo de seguranca publica,
além de humanizar a discusséao, trazendo-a para uma visdo sob o prisma de direitos

humanos das mulheres, significa, também, a realocacédo da tematica como forma de

88 CARDOSO, Bruno Baptista; VIEIRA, Fernanda Morena S. B; SARACENI, Valéria, op. cit.

8 Diniz, D, Medeiros, Marcelo, Madeiro, A. Pesquisa Nacional do Aborto — Brasil, 2021. Ciéncia e Satde
Coletiva (2023/Mar). Disponivel em: http://cienciaesaudecoletiva.com.br/artigos/national-abortion-
survey-brazil-2021/18689, acesso em 13/04/2023.
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apresentar respostas eficientes a um problema que a lei penal ndo foi capaz de

solucionar, ndo obstante os mais de 80 (oitenta) anos da sua previsao tipica criminal.

As pesquisas compiladas pelo Ministério da Saude, entre as décadas de 1980
e 2000, retratam a mulher que aborta como uma trabalhadora, entre 20 e 29 anos, em
unido estavel, com até oito anos de estudo formal, catolica, com filhos, usuaria de
métodos contraceptivos e que se utilizaram de misoprostol para a préatica de

abortamento.%

A utilizacdo da substancia misoprostol para a realizagéo do abortamento seguro

é tema tratado ha tempos na medicina, inclusive para uso domiciliar:

7

O misoprostol é a droga referéncia para 0 esvaziamento uterino
medicamentoso nos casos de aborto espontaneo ou induzido no primeiro
trimestre gestacional. As sociedades de ginecologia e obstetricia no mundo,
em seus protocolos e normas baseados em evidéncias cientificas, tém o
misoprostol para o manejo tanto do tratamento medicamentoso do aborto
espontaneo incompleto, quanto do aborto induzido. Além da Organizacdo
Mundial da Saude (WHO, 2018), outras sociedades de especialistas
recomendam o uso domiciliar do misoprostol, (...) estudos que apontam que
0 uso do misoprostol no primeiro trimestre para interrup¢éo da gravidez em
casa € uma opc¢ao segura e eficaz, se realizado de acordo com orientacdes
de profissionais de saude.®*

Pela Portaria SVS/MS n° 344/98%, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
inseriu o misoprostol na lista de medicamentos controlados, sob a justificativa de que

eram escassos 0s estudos cientificos sobre a seguranca do medicamento na época.

Contudo, desde entdo, diversos ensaios clinicos foram executados mundo

afora, para estudo e evidenciacao cientifica sobre a seguranca no uso da substancia:

%0 Diniz, D, Medeiros, Marcelo, Madeiro, A. Pesquisa Nacional do Aborto — Brasil, 2021. Ciéncia e Saude
Coletiva (2023/Mar). Disponivel em: http://cienciaesaudecoletiva.com.br/artigos/national-abortion-
survey-brazil-2021/18689, acesso em 13/04/2023, nota 11, P4gina 17.

%1 PARO, Helena Borges Martins Da Silva; DERRAIK BARBOSA, Ana Teresa; ROSAS, Cristido
Fernando: DOCTORS FOR CHOICE BRASIL: “Nota Técnica De Posicionamento. Para garantir o
acesso ao misoprostol no Brasil”. Disponivel em Doctors For Choice Brasil,
https://linktr.ee/doctorsforchoicebr, acesso em 15/10/22. Em relac@o a administracdo de misoprostol, a
organizacao assevera: “Apos a introducdo do misoprostol, a taxa de tratamento de complicacfes e a
gravidade das complicagcdes diminuiram: de 1992 a 2012, a taxa de tratamento caiu 76% para
complicagBes graves e 57% para as menos graves. Muitas mulheres que se qualificam para o aborto
legal ndo tém acesso a abortos e 0 acesso a servicos de aborto seguro, mas ilegal, é limitado a
mulheres com meios econdmicos.”

92 ISTA — C1. LISTA DAS OUTRAS SUBSTANCIAS SUJEITAS A CONTROLE ESPECIAL. Sujeitas a
Receita de Controle Especial em duas vias. ANVISA, disponivel em https://www.gov.br/anvisa/pt-
br/assuntos/medicamentos/controlados/lista-substancias, acesso em 22/10/2022.
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Um ensaio clinico randomizado, controlado, duplo-cego com participantes
com idade gestacional de até 63 dias (9 semanas) avaliou 202 mulheres que
receberam o esquema combinado (mifepristona-misoprostol) e 198 mulheres
que receberam duas doses de 800 mcg de misoprostol para inducdo do
aborto. Todos os medicamentos do estudo foram autoadministrados pela
mulher, em regime domiciliar. Ndo foram observados eventos adversos
graves entre as participantes do estudo, apenas relatos de ndusea, vomitos,
diarreia, febre e calafrios. Entre as mulheres que utilizaram apenas o
misoprostol, 3,6% retornaram ao hospital devido a preocupacbes com o
sangramento vaginal, sem necessidade de outras intervencdes.*?

Em 2021, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria publicou a Resolucao de
Diretoria Colegiada - RDC n° 473, mantendo a substéncia sob o mesmo regime de
controle, ndo obstante as evidéncias cientificas indicarem seu uso seguro, amparado
na reducao de internacdes por aborto e, na hipotese de necessidade de cuidados

médicos, na acessibilidade a tratamento em rede de atencéo primaria a satde.%

Entre os anos de 1990 e 2000, ocorreu um decréscimo na mortalidade do
autoaborto em razdo da mudanca das técnicas abortivas arriscadas até entéo
prevalentes, como 0 uso de objetos perfurantes e venenos, que foram substituidas
pela administracdo do misoprostol, cenario em que foi publicada a Resolucédo 348/98
da agéncia reguladora, o que significa que somente estabelecimentos de saude

autorizados passaram a ter permissao para comprar e ministrar o remédio.

Trata-se, portanto, de substancia proscrita, cujo fornecimento ou venda fora
das especificacOes legais — somente em estabelecimentos de saude — implica na
tipificacdo do artigo 273, paragrafo 1°-B, inciso Il, do Cédigo Penal®®, com previséo de

penas em abstrato que vao de 10 a 15 anos de recluséo.

A proibicdo da venda do medicamento influiu diretamente no aumento

exponencial dos riscos maternos, com aumento 50 % de infec¢cbes e hemorragias

% PARO, Helena Borges Martins Da Silva; DERRAIK BARBOSA, Ana Teresa; ROSAS, Cristido
Fernando: DOCTORS FOR CHOICE BRASIL, op. cit., p.4.
% PARO, Helena Borges Martins Da Silva; DERRAIK BARBOSA, Ana Teresa; ROSAS, Cristido
Fernando: DOCTORS FOR CHOICE BRASIL, op. cit., p.4.
% Art. 273 - Falsificar, corromper, adulterar ou alterar produto destinado a fins terapéuticos ou
medicinais:

Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 15 (quinze) anos, e multa. (Redacdo dada pela Lei n° 9.677, de
2.7.1998)

§ 1°-B - Esta sujeito as penas deste artigo quem pratica as agdes previstas no § 1° em relacdo a
produtos em qualquer das seguintes condi¢des:
Il - em desacordo com a férmula constante do registro previsto no inciso anterior;
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ap6s a sua proibicdo, representando importante causa de aumento de

morbimortalidade de mulheres que abortaram.

A organizacao social do terceiro setor Doctors For Choice Brasil (Médicos pelo
Direito de Decidir) também apresenta dados importantes da Pesquisa Nacional de
Aborto (2016), identificando que o aborto, embora persistente em todos 0s grupos
sociais (raca, educacao e religido) € mais frequente nas regides Norte, Nordeste e
Centro-Oeste, trazendo, ainda, o dado revelador e preocupante de que quase uma

entre cinco mulheres de 40 anos ja fez um aborto, pelo menos.

A partir dos dados analisados, conclui-se que mesmo o uso domiciliar da
substancia poderia resultar na diminuicdo de morbimortalidade da mulher que aborta,
sem perder de vista, ainda, os custos para o sistema de saude que seriam, igualmente,

minimizados.

Outra observagédo relevante revela que, mesmo nas hipoteses em que ha
reunido de requisitos para o aborto legal — de acordo com o artigo 128 do Cdédigo
Penal e Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 54 do
Supremo Tribunal Federal —, as barreiras politicas decorrentes da carga moral e
religiosa que acompanham o tema tém dificultado o acesso ao aborto seguro, findando

por ndo garantir este direito as mulheres e expondo-as a pratica insegura.

Nesse sentido, em junho do ano de 2022, entidades organizadas em
associacées civis vinculadas a denominada “Frente pela Vida"®® ingressaram com
ADPF n° 989, requerendo ao Supremo Tribunal Federal a determinacéo de adoc¢éo de
providéncias para asseguramento do aborto legal, nas hipéteses previstas no artigo

128 do Cadigo Penal e no caso de gestacao de fetos anencefalicos.

As limitacdes praticas impostas pelas diversas faces da administracao publica,
sobretudo pelo Poder Judiciario e Sistema de Saude, tém resultado na restricdo e
violacdo do direito de meninas e mulheres de acessar o sistema publico de apoio ao
aborto legal, representando clara hipotese de violacdo de direitos humanos

fundamentais por motivacdo inidénea.

Baseada em objecé&o de consciéncia, a negativa do acesso ao aborto legal, que

somente tem o condao de justificar a n&o realizacao caso haja outro profissional apto

9% https://mapaabortolegal.org/, acesso em 15/10/2022.
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a pratica, jamais podera ser suscitada por estabelecimentos de saude, sendo uma
prerrogativa profissional individual, desde que viabilizado o acesso por outro
profissional da medicina.

A interrupcdo voluntaria da gestacao ndo é exclusividade da mulher adulta,
tendo a pesquisa “Aborto e saude publica no Brasil: 20 anos™’ revelado que
adolescentes entre 17 e 19 anos estdo entre as que mais abortam, possuindo
relacionamento conjugal estabelecido, sendo dependente economicamente da familia
ou do companheiro, e o método mais utilizado também € o misoprostol, ndo obstante
o rigido controle imposto a substancia pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA).

No mesmo sentido, a Pesquisa Nacional do Aborto do ano de 2021% revelou
gue mais da metade das inquiridas (52%) praticou seu primeiro aborto quando

adolescentes, com 19 anos ou menos.

Embora haja um esfor¢co de pesquisadores para a descoberta da magnitude do
aborto por inducédo no Brasil, as dificuldades impostas pela criminalizacéo e estigma
moral sdo impeditivas para a colheita de dados seguros. Portanto, apresentados os
nameros, € necessario ter em conta a realidade brasileira tanto da subnotificacao,

guanto das dificuldades impostas pelo Sistema Informativo de Mortalidade.

Estudo sobre a magnitude do aborto no Brasil estimou que 1.054.242 abortos
foram induzidos em 2005%. O numero € resultado da aplicacdo de um indice de
majoracdo de 20% dos casos de aborto por inducdo notificados, considerando,
portanto, a reconhecida subnotificacdo, de modo a trazer uma visdo mais real dos

nameros que envolvem a pratica.

As dificuldades no levantamento de informacdes reais sobre a pratica do aborto
levaram, entre os anos de 1980 e 1990, a uma mudanca na forma de questionamento,
passando-se de uma pergunta direta sobre a inducéo/provocacdo do aborto, que

resultava, em média em apenas 8 abortos para cada 1000 mulheres, para a técnica

97 Ministério da Salde, https://mapaabortolegal.org/, acesso em 15/10/2022.

% Diniz, D, Medeiros, Marcelo, Madeiro, A. Pesquisa Nacional do Aborto — Brasil, 2021. Ciéncia e Satde
Coletiva (2023/Mar). Disponivel em: http://cienciaesaudecoletiva.com.br/artigos/national-abortion-
survey-brazil-2021/18689, acesso em 13/04/2023.

% |PAS Brasil, Partners for Reproductive Justice e Instituto De Medicina Social da Universidade
Estadual Do Rio De Janeiro. A Magnitude do Aborto no Brasil: aspectos epidemioldgicos e
socioculturais, 2007, disponivel em http://assets-institucional-
ipg.sfo2.cdn.digitaloceanspaces.com/2009/08/mag_ab.pdf, acesso em 22/10/2022.
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de resposta ao azar!®, passando-se para 42 abortos provocados em cada 1000
mulheres. A mudanca de técnica resultou em um nimero mais de cinco vezes maior,
deixando claras as dificuldades impostas a avaliagdo numérica e todos os dados
possiveis de serem obtidos através desta avaliagao°?.

O estudo de 20 anos sobre o aborto no Brasil teve o cuidado de efetuar os
devidos recortes, 0 que objetiva ndo s6 a compreensdo ampliada do tema, mas
também a projecdo de politicas publicas. O recorte etario, com resultado de maior
concentragéo no grupo de mulheres de idade entre 20 e 29 anos, nos mostra que o
perfil da mulher que aborta € jovem, no inicio da sua vida econdémica. A gravidez para
essas mulheres de 20 a 30 anos!®?, considerando-se as responsabilidades advindas
da maternidade que na sociedade patriarcal sdo depositadas, em regra, inteiramente

sobre os ombros das mulheres, pode explicar o resultado.

Uma gravidez ndo programada ou indesejada no inicio da vida produtiva de
uma mulher, sobretudo numa sociedade capitalista e androcentrada, pode ser
compreendida como grave interrup¢cao de trajetoria ou o seu proprio fim, a depender

da rede de privilégios e de apoio disponivel.

O recorte religioso também tem sua importancia na medida em que demonstra
gue a Igreja Catdlica, embora tenha suas inequivocas responsabilidades na proibicéo
e punicao da pratica, além da mobilizacdo ativista antiaborto, tem sido pouco efetiva
na prevencao do autoaborto por suas fiéis, que, de acordo com a pesquisa, perfazem

um total que varia entre 44,9% e 91,6% do total de abortantes.

O recorte sobre a situacdo conjugal também afasta alguns estigmas que a
religido e a moral tentam atribuir @ mulher que aborta. Houve uma prevaléncia de
mulheres com situacdo conjugal estabelecida (70%), sendo a maioria em uniao

estavel.

A prevaléncia do aborto induzido de mulheres com situacdo conjugal

estabelecida apresenta importante contrariedade a analise de estudos de dados do

100 Técnica de Resposta ao Azar (TRA) trata-se de método de perguntas no qual se oferece ao
entrevistado a possibilidade de responder a uma de duas perguntas formuladas, sem que o
entrevistador tenha conhecimento de qual pergunta esta sendo contestada.

101 BRASIL, MINISTERIO DA SAUDE, Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos
Departamento de Ciéncia e Tecnologia. “Aborto e saude publica no Brasil: 20 anos”, Brasilia/DF, 2009,
p. 16.

102 |mportante destacar que a Pesquisa Nacional do Aborto realizada em 2021, divulgada em marco de
2023, revelou uma preponderancia do primeiro aborto entre adolescentes (52%), como se vera adiante.
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SIM (que analisa a morte por aborto), revelando maior incidéncia de O&bitos
decorrentes de abortos entre mulheres sem vinculo conjugal. Pode-se concluir,
através da analise cotejada dos dados, que a mulher sem vinculo conjugal que aborta
esta mais propensa a vir a Obito.

Os levantamentos dos dados ocorreram, prioritariamente, no Sistema Unico de
Saude, sendo certo que o aborto, embora seja uma préatica democratica, porque
presente nas mais diversas classes sociais, apresenta maior incidéncia na classe
trabalhadora, envolvida com trabalhos tipicamente femininos (empregadas
domeésticas, por exemplo), comércio e atividades informais, com escolaridade média
que gira em torno de 07 e 08 anos — mais de 50% — e renda familiar de até trés
salarios-minimos. Os resultados relativos a classe social e escolaridade retornaram

idénticos em ambas as pesquisas'®?,.

Em que pese a ressalva, um dado sobre este recorte chama atengao:

Nos anos 2000, um estudo com ampla base populacional analisou os fatores
associados ao aborto como desfecho da primeira gestacdo entre jovens de
18 a 24 anos. A pesquisa mostrou que renda familiar e escolaridade
constituem tais fatores: quanto maior a renda e a escolaridade, maiores as
chances de a primeira gravidez resultar em um aborto.14

Portanto, se, por um lado, o indice de mortalidade em decorréncia do aborto &
maior entre as classes menos privilegiadas, por outro, mostra-se uma realidade nas
familias de maior renda quando a gravidez indesejada ocorre na juventude, podendo
este dado refletir uma escolha clara pelo aborto, ndo obstante seus multiplos
estigmas, com a finalidade de néo interrupcao de trajetdria estudantil e/ou profissional

da mulher jovem.

Os vinte anos de pesquisas promovidas pelo Ministério da Saude indicam que

as mulheres que abortam se utilizam de métodos contraceptivos, sobretudo as jovens

103 BRASIL, MINISTERIO DA SAUDE, Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos
Departamento de Ciéncia e Tecnologia. “Aborto e saude publica no Brasil: 20 anos”, Brasilia/DF, 2009,
p. 16.

CARDOSO, Bruno Baptista; VIEIRA, Fernanda Morena dos Santos Barbeiro; SARACENI, Valeria, op.
cit., p. 10.
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Departamento de Ciéncia e Tecnologia. “Aborto e saude publica no Brasil: 20 anos”, Brasilia/DF, 2009,
p. 20.
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adultas, demonstrando inequivoco déficit de instrucdo sobre seu uso correto e

também ineficacia dos métodos.

Importante, no contexto dos métodos abortivos, a diferenciacdo dos cenarios

em que ocorrem as administracoes.

A pesquisa do Ministério da Saude identifica como cenario inicial aquele que,
guando da verificacdo de atraso na menstruacao, sdo ingeridos chas para regular a
menstruacao ou mesmo abortivos, tipicos de saberes femininos que sdo passados de

geracao a geracdo desde a ldade Média.

No cenério intermediério, a utilizacdo de misoprostol se destaca pelo fato de
gue sua aquisicdo, hoje ilegal no Brasil, é ato eminentemente masculino®,
exatamente em decorréncia dos riscos envolvidos na compra ilegal. Na pesquisa,
constatou-se que o uso oral € visto pelas mulheres como mais uma forma de
regularizar o ciclo menstrual, enquanto o uso vaginal é tido como efetivo método

abortivo.

O cenario final da pratica do autoaborto se da com a entrada da mulher em
estabelecimento de saude, normalmente, apés 24 horas da ingestdo do misoprostol,

para finalizar o abortamento.

Entre 70% e 79,3% delas apresentam como sintomas dores abdominais e
sangramento, sendo diagnosticado o abortamento incompleto. Entre 63% e
82% estdo com até 12 semanas de gestagdo. O tempo de internacéo é de 1
dia entre 30% e 85,9% das mulheres incluidas nas pesquisas. De 9,3% a 19%
apresentam sinais de infec¢éo.

Os estudos nao trazem qualquer indicativo sobre as praticas de aborto em
clinicas particulares e ndo existem estudos qualitativos ou quantitativos sobre a
trajetéria da mulher em busca da realiza¢éo do aborto fora dos centros urbanos, o que
realca a imprecisdo dos dados e a necesséria leitura dos dados sob o prisma da

subnotificacao.

N&o obstante o aborto seja visto e combatido como uma prética de mulheres,

os dados obtidos com a pesquisa indicam que os homens tomam providéncias

105 BRASIL, MINISTERIO DA SAUDE, Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos
Departamento de Ciéncia e Tecnologia. “Aborto e saude publica no Brasil: 20 anos”, Brasilia/DF, 2009,
p. 24.
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tendentes a interrupcéo da gravidez duas vezes mais do que as mulheres'®, ou, no
minimo, sentem-se mais confortaveis em admitir a procura e o incentivo pela prética,

tendo em vista o carater desviante e a estigmatizacdo implicados a mulher que aborta.

Portanto, muito embora o estigma e a criminalizacdo recaiam principalmente
sobre as mulheres, sob o prisma da protecdo da individualidade e do planejamento

familiar, o aborto ndo é somente uma questdo de mulheres.

Uma pratica relegada a marginalidade, o aborto representou e ainda representa
importante causa de mortalidade materna, que deve ser analisada em conjunto com

a vulnerabilidade socioecondmica da mulher.

N&o obstante a relativa seguranca da pratica do autoaborto com uso do
misoprostol, o acesso rapido ao sistema de saude € medida imprescindivel para
conclusdo do meétodo abortivo, com o acompanhamento de eventuais reacoes

adversas e do estado geral da mulher.

A necessidade de se valer do sistema de saude implica, muitas vezes, na
exposicdo da mulher que aborta a aplicacdo da lei penal, mediante atuacdo das
agéncias de controle formal, a partir de notitia criminis formuladas informalmente por

profissionais de saude:

Um estudo qualitativo com 11 mulheres processadas judicialmente por aborto
induzido nos anos 2000 mostrou que 80% delas iniciaram o aborto com
misoprostol e que quase a metade foi denunciada a policia pelos médicos
gue as atenderam nos hospitais.'®’

Em razéo do dado estatistico apresentado, necessario pontuarem-se as razdes

gue justificam a protecéo do sigilo-médico.

O sigilo médico-paciente é dever ético-profissional previsto no Cédigo de Etica
Médica no Capitulo dos Principios Fundamentais, inciso IX, além de ser objeto de um
Capitulo especifico, no qual se destaca o artigo 73 que, além de proibir a revelacao

de fatos que o médico tenha conhecimento em virtude do exercicio profissional, prevé

106 BRASIL, MINISTERIO DA SAUDE, Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos
Departamento de Ciéncia e Tecnologia. “Aborto e saude publica no Brasil: 20 anos”, Brasilia/DF, 2009,
p. 28. ) )
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Departamento de Ciéncia e Tecnologia. “Aborto e saude publica no Brasil: 20 anos”, Brasilia/DF, 2009,
p. 33.
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em seu paragrafo unico, alinea c, que “na investigacao de suspeita de crime, o médico

estara impedido de revelar segredo que possa expor o0 paciente a processo penal.”

Concluindo, a Resoluc¢do 1.605/2000 do Conselho Federal de Medicina ratifica
o dever de sigilo, acrescentando no artigo 3° que “na investigacdo da hipétese de
cometimento de crime o0 médico esta impedido de revelar segredo que possa expor o

paciente a processo criminal.”

Acérdéo sobre o tema, proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo em autos de Habeas Corpus impetrado para anulagcédo de acdo penal por crime
de aborto, cuja notitia criminis partiu da Santa Casa para a qual a acusada foi removida
quando “sangrava muito”, reconheceu a nulidade da prova decorrente da violacéo do
sigilo médico.

A conclusédo da analise entre o interesse publico sobre o conhecimento do fato,
o sigilo médico e os valores constitucionais de protecao aquela cidada, em Acordao

da lavra do Desembargador Amable Soto, merecem as aspas que se seguem:

E certo, como ja afirmado, que a persecucéo penal atende aos interesses da
sociedade.

Contudo, e em primeiro lugar, o que se deve questionar é se a esta mesma
sociedade interessaria que mulher em situagéo tal a que se encontrava a
paciente viesse a 6bito sem qualquer atendimento médico. Certo que ndo. Do
contrario, haveria estado de barbarie e nada mais, nenhum resquicio de
humanidade.

A situacdo ndo permitia ao estabelecimento hospitalar compartilhar dados
referentes ao estado clinico indicativo de aborto.%

Ainda mais recentemente, o Superior Tribunal de Justica determinou o
trancamento de acdo penal por crime de aborto em razdo do reconhecimento da

ilicitude da prova decorrente da violagdo do sigilo paciente-médico'®®,

O levantamento de dados sobre a morte materna no Brasil ja se afigura
problematica, diante da necessidade de marcadores especiais, 0 que agrava
sobremaneira a subnotificacdo nos casos de aborto provocado ou induzido, ante a

criminalizacdo da pratica.

108 Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, 122 Camara Criminal, Habeas Corpus n°
216194127.2020.8.26.0000, relator Desembargador Amable Soto Lopez, julgado em 13/04/2021.
109 Habeas Corpus n° 783.927/MG, Relator Ministro Sebastido Reis Jr., j. em 14/03/2023.
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A partir da pesquisa realizada no Sistema Informativo sobre Mortalidade na
pesquisa “Aborto no Brasil: o que dizem os dados oficiais?”!'%, descobriu-se que,
apesar da subnotificacéo, entre os anos de 2006 e 2015, foram registrados no sistema
770 6bitos maternos em decorréncia de aborto. As regides norte, sudeste e centro-
oeste alternaram-se entre as com maior numero de registros, enquanto a regido sul
com o menor. Verificou-se uma tendéncia de queda nos registros ao longo dos anos,

com aumento relevante verificado apenas na regiao centro-oeste.

Os registros apresentam-se, em sua maioria (56%), como abortos nao
especificados, sendo que os obitos “por outros tipos de aborto” e “como falha de

tentativa de aborto”, representam, respectivamente, 117 (15,2%) e 96 (12,5%).

Importante destacar que os abortos provocados ou induzidos incluem-se, para
fins de registros, nestas duas ultimas categorias, sem prejuizo dos néao especificados.
Somando-se 0s percentuais, este grupo podera representar 83,7% dos Obitos

maternos em decorréncia de aborto.

Em relacéo ao recorte de cor e etnia, mulheres de cor preta apresentam maior
numero de 6bitos por aborto, com franca diminuicdo dos indices nos ultimos cinco
anos do estudo (2010-2015).

Quanto a relacdo conjugal, os indices ndo se alteram significativamente ao
longo dos anos, representando, em média, 30% para mulheres sem qualquer vinculo
conjugal (solteiras, separadas, divorciadas e viavas) e 70% para mulher com qualquer

natureza de vinculo conjugal (com unido estavel ou casadas).

Em relacdo a escolaridade, o estudo demonstra que, quanto menor a
escolaridade, menor a variacdo do nimero ao longo do tempo, enquanto que, quanto
maior o grau de escolaridade, o 6bito materno em decorréncia do aborto apresentou
maior diminui¢do, podendo-se concluir que a escolaridade € fator determinante para
a morte da mulher que aborta, bem expondo como a vulnerabilidade e a

marginalizacdo sdo marcas indeléveis da criminalizacdo da conduta.

A faixa etaria dos 20 anos apresentou-se como a mais frequente nas

internacdes com diagnostico de aborto. Entre 2008 e 2015, ocorreu um aumento da

110 CARDOSO, Bruno Baptista; VIEIRA, Fernanda Morena dos Santos Barbeiro; SARACENI, Valeria.
“Aborto no Brasil: 0 que dizem os dados oficiais?” Caderno de Saude Publica 2020; 36 Sup. 1.
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propor¢éo do grupo dos 30 anos, sendo que este mesmo padréo é comum a todas as

regides do pais, apresentando-se como verdadeira tendéncia.

O SIH (Sistema de Informacbes Hospitalares do SUS) apresenta importante
registro no que diz respeito aos custos do Sistema Unico de Satide em decorréncia
da criminalizacdo do aborto, anotando uma média anual de 200.000 internacdes
relacionadas ao aborto entre 2008 e 2015, com valor aproximado de R$ 40.000.000,00
(quarenta milhdes de reais) ao ano para os cofres publicos, que podem ser divididos
entre servicos profissionais (média de 35%) e hospitalares (média de 65%).

Esses percentuais variaram pouco ao longo do tempo. O procedimento
infformado no sistema foi “curetagem pds-abortamento/puerperal” em
aproximadamente 95% dos casos. O “esvaziamento de utero pdés-aborto por
aspiracdo manual intrauterina” (AMIU) correspondeu a apenas 5% dos procedimentos

na média dos anos analisados.

Em que pese a dificuldade imposta a uma analise escorreita sobre os dados,
tendo em vista as vicissitudes proprias do Sistema Informativo de Mortalidade (SIM),
como, por exemplo, o registro da causa basica do 6bito (aborto) e de causas paralelas
(morte em decorréncia de infeccdo puerperal e aborto), aliadas a questdes de
natureza religiosa e moral no que se refere a notificacéo nos casos de aborto induzido,
os dados obtidos apontam que o 6bito em decorréncia de aborto ocorre entre mulheres
negras e indigenas (74%), que nao tém vinculo conjugal (68%), com baixa
escolaridade (até sete anos de estudo), indicando que o 6bito por aborto - espontaneo

ou induzido - insere-se potencialmente em grupo social de acentuada vulnerabilidade.

Mais recentemente, na Pesquisa Nacional do Aborto, com dados colhidos em
2021, os numeros demonstraram que o aborto é fenbmeno social frequente e
persistente entre mulheres de todas as classes sociais, grupos raciais, niveis
educacionais e religides, embora ocorra com mais frequéncia entre mulheres negras,

pardas e indigenas. A pesquisa demonstra, ainda que 1 em cada 7*'' mulheres, aos

111 Diniz, D, Medeiros, Marcelo, Madeiro, A. Pesquisa Nacional do Aborto — Brasil, 2021. Ciéncia e
Saude Coletiva (2023/Mar). Disponivel em: http://cienciaesaudecoletiva.com.br/artigos/national-
abortion-survey-brazil-2021/18689, acesso em 13/04/2023.
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40 anos, ja tinha realizado pelo menos um aborto, uma taxa inferior & constatada nas

pesquisas anteriores (2010 e 2016)*?, que indicavam quase 1 para cada 5 mulheres.

De acordo com a pesquisa, o decréscimo pode ser reflexo da diminuicdo do

namero de gravidezes indesejadas verificada no mundo e também no Brasil.

Como se viu, muito embora a préatica do autoaborto nos leve a um imaginario
binario, onde a maternidade se reveste de santidade e o aborto se apresenta como
resultado de uma vida sexual desregrada, os dados estatisticos mostram claramente
que tal idealizacéo decorre do processo de estigmatizacdo em razao do forte contetido

moralizante envolvido.

Mais uma vez, os estudos permitem concluir que a legislagcdo brasileira
caminha sempre contrariamente a minimizacdo dos riscos impostos a mulher que
vivencia uma gestacao indesejada, expondo-a a marginalizacdo, ao contato com a

criminalidade (compra e venda ilicita de medicamentos controlados) e a morte.

As estimativas e dados estatisticos apresentados tém relevancia na
transformacao do enfoque dado ao aborto pela legislacao brasileira, pois, através do
conhecimento do fenbmeno e das suas consequéncias, é possivel, dentro de uma
compreensdo de democracia comprometida com direitos de minorias politicas,
avancar na protecdo do direito a saude e, por outro lado, garantir a estabilidade do
Estado de Direito na medida em que se reconhece como “ocupante” de tematica
prépria da esfera de liberdade e autodeterminacdo da pessoa humana, encerrando

capitulo de inequivoca violacdo de tais garantias constitucionais das mulheres.

1.8. Dados comparados e comparacdo com modelos estrangeiros

No Século XX, o primeiro pais do mundo a legalizar a préatica do aborto foi a

Unido Soviética (URSS), em 08 de novembro de 1920%*3, sob o governo de Vladimir

112 Debora Diniz, Débora; Medeiros, Marcelo; Madeiro, Alberto. Pesquisa Nacional do Aborto — Brasil,
2016. Disponivel em https://doi.org/10.1590/1413-81232017222.23812016, acesso em 05/07/2022.

113 Segundo Nelson Hungria: “Ficara, assim, a contrario sensu, reconhecido como ato licito o aborto da
consensiente, desde que praticado por pessoa habilitada e em condic¢des higiénicas. O objeto da tutela
deixava de ser o feto, para ser a saude da gestante.”, Comentarios ao Cédigo Penal. Volume 5, p.
273/274.
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Lenin, com a previsdo de gratuidade da assisténcia médica necessaria para o ato,

desde que realizado até o primeiro trimestre da gestacao.

Tal previsdo pode ser compreendida como resultado dos movimentos
feministas marxistas no contexto da Revolucdo Socialista de 1917, mas também como
forma de garantir a participacdo de mulheres no front da guerra pos-revolucionaria.
Muito embora a Unido Soviética, antecedida e sucedida historicamente pela Russia,
tenha passado por algumas alteracbes na sua legislacdo ao longo do processo
histérico, inclusive com sua proibicdo entre as décadas de 30 a 50, tem hoje a
interrupcdo voluntéria da gravidez até a 122 semana como direito reconhecido pela

legislacéo.

Em 1927, o aborto passou a ser permitido na Alemanha, em caso de risco de
vida da gestante, sendo proibido, com penas elevadas, durante o regime nazista. A
exemplo de outros paises sob regime socialista, a Republica Democratica Alema
(Alemanha Oriental) legalizou, em 1972, a pratica do aborto até a 122 semana de
gestacédo, ao passo que a Republica Federal da Alemanha (Alemanha Ocidental), no
ano de 1976, somente autorizou, pelo mesmo periodo, o aborto em caso de risco para

a gestante, estupro e por razdes psiquicas atestadas por profissionais da medicina.

Com a unificacdo alema no inicio da década de 1990, dada a sensibilidade do
tema, as legislacbes da época da ruptura foram mantidas higidas em relacdo a cada
circunscricdo até 1992, quando o parlamento unificado descriminalizou a pratica,
sendo imediatamente acionado o Tribunal Constitucional, quando os derrotados
propuseram o reconhecimento da inconstitucionalidade da nova lei. Hoje, embora o
aborto ndo seja punido até a 122 semana de gestacdo, 0 acesso a pratica e as
restricdes paralelas impostas aos meédicos que a realizam apresentam-se como 6bice

importante para acesso ao aborto seguro naquele pais.

No ano de 2022, a imprensa brasileira ocupou-se sobre a revogacédo de
dispositivo legal, pelo parlamento alemao, que impedia que médicos divulgassem
publicamente detalhes sobre os procedimentos de aborto. A lei, do periodo nazista,
representava uma violacéao ao direito a informacéo e embora parcialmente reformada

em 2019, ainda representava importante restricdo ao aborto!'4.

114 Noticia veiculada pela imprensa, disponivel em https://dw.com/pt-br/alemanha-derruba-lei-da-era-
nazista-que-dificulta-abrto/a-62247599, acesso em 18/09/22.



https://dw.com/pt-br/alemanha-derruba-lei-da-era-nazista-que-dificulta-abrto/a-62247599
https://dw.com/pt-br/alemanha-derruba-lei-da-era-nazista-que-dificulta-abrto/a-62247599
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A Islandia, em 1935, foi um dos Estados pioneiros ao permitir a pratica do
aborto ndo so6 por motivos biolégicos, mas com fundamento em razdes sociais. Assim,
era permitido as mulheres praticar a interrup¢céo voluntéria da gestacao justificando-
se em questdo de natureza médica, sem limitacdo temporal, ou social — incapacidade
socioeconémica ou psicologica de ter filhos —, limitada a 16 (dezesseis) semanas de

gestacéao.

O julgamento do emblematico “Caso Roe x Wade!'®, em 1973, nos Estados
Unidos da América do Norte, impOs barreiras aos estados da federacdo que
pretendiam editar leis restritivas ao aborto, em decorréncia do direito a privacidade da
mulher e das liberdades individuais decorrentes do exercicio deste direito. Apos ser
foco constante de ataque de grupos religiosos antiaborto e sobreviver em constante
risco, em 2021 a decisdo foi reformada, tendo a Suprema Corte estadunidense
autorizado os estados membros a legislar livremente sobre a proibicdo ou ndo do

aborto.

Diferentemente dos demais paises que reconheceram a legalidade da pratica
da interrupcao voluntaria da gestacao atraves de acordos politicos e muita discussao
pelos representantes das casas legislativas, os E.E.U.U., em 1973, declararam
inconstitucional lei texana que criminalizava o aborto e, mais, determinaram que
gualquer lei de qualquer dos seus 50 estados que criminalizasse a prética antes do

terceiro trimestre (até o 6° més, portanto) era inconstitucional.

Com isso, pode-se sustentar que a mais alta Corte de Justica norte-americana,
de uma s6 vez, alterou a dindmica de compreenséo da legalidade do aborto em todo
o territério estadunidense, de dimensfes continentais e com imensa pluralidade

sociocultural, ideoldgica e religiosa.

No ano de 1993, a Polbnia, pais que sempre teve maioria catélica, ndo obstante
seu passado recente alinhado ao socialismo real, adotou normas mais restritivas ao

aborto, a exemplo da Irlanda, pais também de maioria catdlica, a demonstrar que a

115 O julgamento reuniu, na frente da Suprema Corte Norte-Americana, representantes dos grupos “pro-
choice” (pelo direito de decidir) e “pro-life” (pelo direito a vida), em um embate persistente até os tempos
atuais, que resultou, inclusive, em homicidio praticado contra médico que praticava legalmente o aborto,
além de outros graves atos de violéncia.
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influéncia da Igreja de Roma para o0 tema apresenta-se até mais pujante que a

ideologia political?®.

Italia (1978)'!" e Espanha (1985)'!8, com leis mais liberais, e a Gra-Bretanha,
com liberalizacdo anterior, no mesmo ano da pilula anticoncepcional (1967), sofrem
até os tempos atuais a forte influéncia dos movimentos “pré-vida”®, contudo, suas
legislacbes sobre aborto vém acompanhando as evolugdes na protecao dos direitos
reprodutivos das mulheres, com constantes atualizagdes legais. Consequéncia disto,
mulheres irlandesas com possibilidades e recursos viajavam a Inglaterra, para a

pratica da interrup¢ao voluntaria da gestacéo de forma segura.

Portugal, cuja legislacéo historicamente inspirou a dogmatica-juridico penal
brasileira, descriminalizou a pratica do aborto em 2007, apos referendo, quando o
movimento “[p]elo Sim ganhou com 59,3% dos votos (votaram 43,6% dos eleitores).
Com esse resultado, o aborto por decisédo da mulher deixou de ser ilicito quando

116 A Oitava Emenda Constitucional Irlandesa, do ano de 1983, equiparava o direito a vida do feto a da
gestante e foi revogada no ano de 2018, através de referendo. Noticia veiculada e disponivel em
Parlamento da Irlanda aprova legalizacdo do aborto — DW — 14/12/2018, acesso em 13/03/2023.

117 | ei 194/1978 descriminalizou o aborto, com a seguinte premissa constante do artigo 1°: “O Estado
garante o direito a procriagdo consciente e responsavel, reconhece o valor social da maternidade e
protecdo vida humana desde o seu inicio.

A interrupcéo voluntaria da gravidez, na referida lei, ndo € um meio de controle de natalidade.

O Estado, as regifes e as autarquias locais, nas suas proprias fungbes e competéncias, promoveréo e
desenvolverdo servicos socio sanitarios, bem como outras iniciativas necessérias para prevenir o
aborto se usado com o propésito de limitar os nascimentos”. Disponivel em
https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:legge:1978;194, acesso em 26/01/2023.

118 “O artigo 417 bis do Cddigo Penal tem a seguinte redagao:

"1. N&o sera punivel o aborto realizado por médico, ou sob sua orientacdo, em centro ou
estabelecimento de salde, publico ou privado, credenciado e com o0 consentimento expresso da
gestante, quando ocorrer alguma das seguintes circunstancias:

1° Que é necessario evitar grave perigo para a vida ou para a salde fisica ou psiquica da gravida e tal
consta de parecer emitido previamente a intervencdo por médico da especialidade correspondente,
diverso daquele por quem ou sob a tutela cujo endereco o aborto € realizado.

Em caso de emergéncia por risco vital para a gestante, o parecer e o consentimento expresso poderao
ser dispensados; 2° Que a gravidez € consequéncia de ato constitutivo de crime de violagao do artigo
429, desde que o aborto seja praticado nas primeiras doze semanas de gestagéo e que o referido ato
tenha sido denunciado; 3° Que se presume que o feto nascerd com graves defeitos fisicos ou mentais,
desde que o aborto seja realizado nas primeiras vinte e duas semanas de gestacéo e que o parecer,
expresso antes do aborto, seja emitido por dois especialistas de um centro ou estabelecimento de
salde, publico ou privado, credenciado para esse fim e diferente daquele por quem ou sob cuja direcéo
o aborto é realizado.

2. Nos casos previstos no nimero anterior, a conduta da mulher gravida ndo é punivel ainda que a
pratica do aborto ndo seja realizada em centro ou estabelecimento publico ou privado acreditado ou
nao tenham sido emitidos os pareceres médicos exigidos.”

Portanto, ordeno a todos os espanhdis, particulares e autoridades que guardem e facam cumprir esta
Lei Organica.

Palacio de la Zarzuela, Madri, em 5 de julho de 1985.” Lei Organica 09/1985. Disponivel em
https://boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1985-14138, acesso em 26/01/2023.



https://www.dw.com/pt-br/parlamento-da-irlanda-aprova-legaliza%C3%A7%C3%A3o-do-aborto/a-46736191
https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:legge:1978;194
https://boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1985-14138
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realizado até as 10 semanas de gestacdo em unidades oficiais ou oficialmente

reconhecidas” 11°.

Dentre os modelos europeus, destaca-se o modelo francés, inaugurado no ano
de 1974, portanto contemporaneo a decisdo da Suprema Corte estadunidense,
retratado pela entdo Ministra da Saude Simone VEIL em seu discurso ao parlamento
francés'??, no qual se destaca o senso de responsabilidade ndo s6 atribuido a mulher
gue decide abortar, mas também em relacédo ao Estado, no amparo da mulher desde
0 momento da decisdo, até a finalizacdo do procedimento, e para além do ato médico,

com previsao legal de atendimento interdisciplinar.

Simone VEIL, em seu discurso perante um parlamento considerado
conservador, coloca o problema de forma pragmatica — mulheres abortam — e
dialoga com o tradicionalismo, ao sustentar que, mesmo as leis rigorosas em relacéo
ao tema, nao serviram de 6bice para a pratica do aborto ilegal, o que levava, ndo so
as mulheres a condicbes degradantes de saude fisica e psiquica, mas o proprio

Estado a uma situacéao de desordem social.

No inicio de sua fala perante o Parlamento Francés, composto majoritariamente
por homens, tantos dos quais conservadores, Simone VEIL sustenta que todas as
outras tentativas para a reducédo dos indices de aborto simplesmente falharam, desde

a educacao sexual até a aplicacdo de uma lei penal rigorosa.

Prossegue argumentando que o fato de constituir o aborto como uma politica
publica em saude, néo significara torna-lo regra, mas o manter como excecao, a partir
de atendimento multidisciplinar as mulheres que procurem o sistema de saude para a
realizacdo do ato, importando na necessaria escuta ativa e em eventuais construcées

de saidas aos problemas apresentados como motivadores da decisao.

Considerando que os motivos para deciséo sobre o aborto sdo de ordem social,
econdmica e psicologica, o modelo francés aprovado em 1974, além de outorgar a
mulher a Ultima palavra sobre o procedimento, determinava seu atendimento

multidisciplinar por assistentes sociais e profissionais da medicina, em duas

119 VICENTE, Lisa Ferreira. “Aborto por opgdo da mulher: a experiéncia portuguesa da implementacéo
da Rede Nacional’, Cadernos de Saude Publica, n° 36, 2020. disponivel em
http://dx.doi.org/10.1590/0102-311X00036219, acesso em 29/10/22.

120 VEIL, Simone. Uma lei para a histéria: a legalizacdo do aborto na Franca, passim.
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entrevistas, além do prazo de 08 (oito) dias para retorno e efetivacdo do ato de

abortamento.1?!

O modelo proposto por Simone VEIL foi aprovado, tornando-se lei em 1975,
entendendo como direito da mulher o aborto sob determinadas condi¢cdes, com
necessario e prévio atendimento multidisciplinar, até a 102 semana de gestacao.

Em 2001, através de proposta de Martine AUBRY e Elisabeth GUIGOU, o prazo
legal foi ampliado para até a 122 semana, com consultas facultativas e autorizando o
abortamento de menores de idade sem autorizagdo dos pais, desde que
acompanhadas por um adulto, sendo liberada, também, a publicidade sobre a

interrupgado voluntaria da gestagdo.'??

Mais recentemente, mesmo sob o avanco da onda politica conservadora
mundo afora, a Franca aprovou, em fevereiro de 2022, a ampliacdo do prazo legal
para a 142 semana, conferindo as parteiras a possibilidade de realizar abortos
cirargicos, mas mantendo a clausula de consciéncia de profissionais da medicina. Em
mudancas legislativas recentes, paises da América do Sul evoluiram na compreenséao
dos maleficios da criminalizacdo do aborto, sem, contudo, uma uniformidade em

relacéo ao seu entendimento como uma questao de saude publica.

A Guiana Francesa segue a legislacéo francesa, que pode ser compreendida
para a inspiracao de sua vizinha Guiana, que de forma percussora na América do Sul,
em 1995, legalizou o aborto até oito semanas de gestacdo, a partir do simples

requerimento da mulher.

Em 1933, o Uruguai limitou-se a punir o aborto ndo consentido, contudo por
periodo breve, pois, em 1936, passou a prever punicdo da mulher que causasse e/ou
consentisse com o ato de abortamento, bem como de terceiros que colaborassem ou
participassem do ato!?®. Esta conjuntura legal que se manteve até 2012, com a
legalizacdo da pratica até a 122 semana, bastando o pedido da mulher para a
realizacdo, além dos requisitos legais (artigo 2°, da Lei Federal n°® 18.987/2012),

apresentando, no artigo 3°, 0os seguintes requisitos:

e Dentro do prazo estabelecido no artigo anterior desta lei, a mulher deve ir a uma
consulta médica em instituicdo do Sistema Nacional Integrado de Saudde, a fim de

121 VEIL, Simone, Uma lei para a histéria: a legalizac&o do aborto na Franga, passim.
122 \VEIL, Simone, Uma lei para a histéria: a legalizacéo do aborto na Franca, p. 80.
123 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal. op. cit., p. 274.
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colocar em conhecimento do médico as circunstancias derivadas das condicbes em
gue a concepgao ocorreu, situacdes de dificuldades econémicas, sociais, familiares ou
etarios que, a seu ver, 0s impecam de continuar com a gravidez atual.

e O médico terd para o0 mesmo dia ou para o imediatamente seguinte, a consulta a uma
equipe interdisciplinar que pode ser a prevista no Art. 9° do Decreto n° 293/010 que
regulamenta a Lei n° 18.426, de 1° dezembro de 2008, que para o efeito sera
constituido por, pelo menos, trés profissionais, um dos quais deve ser ginecologista,
outro deve ter especializacdo na area de salde mental e o restante na area social.

e A equipe interdisciplinar, atuando de forma conjunta, deve informar a mulher sobre o
disposto nesta lei, sobre as caracteristicas da interrup¢do da gravidez e os riscos
inerentes a esta pratica.

Da mesma forma, informara sobre alternativas ao aborto induzido, incluindo programas
de apoio social e econémico disponiveis, bem como sobre a possibilidade de entregar
seu filho para adogéo.

e Em particular, a equipe interdisciplinar deve ser constituida como um campo de apoio
psicolégico e social para mulheres, para ajudar a superar as causas que podem levar
a interrupgdo da gravidez e garantir que a mulher tenha as informagdes para tomar
uma decisdo consciente e responsavel.

e Apobs o0 encontro com a equipe interdisciplinar, a mulher terd um periodo minimo de
reflexdo de cinco dias, ap6s a que, caso ratifiqgue sua vontade de interromper a gravidez
antes, o ginecologista assistente coordenara imediatamente o procedimento, que, com
base nas evidéncias cientificas disponiveis, sera guia para a reducdo de riscos e
danos. A ratificacdo do requerente sera expressa por consentimento informado, de
acordo com o previsto na Lei n° 18.335, de 15 de agosto de 2008, e incorporado a sua
historia clinica.

e Seja qual for a decisdo que a mulher tomar, a equipe interdisciplinar e o ginecologista
vao registrar tudo sobre o histérico médico do paciente.'?*

Como se Vvé, a lei uruguaia prevé a atuacdo de equipe multidisciplinar de
profissionais de saude ginecoldgica e mental e de assisténcia social na adocéao de
uma deciséo apoiada e consciente, para acolhimento e apoio da mulher que pretende

abortar.

Mais recentemente, ap0s longa batalha encabecada pela Campanha Nacional
pelo Aborto Legal, Seguro e Gratuito, o Congresso Nacional da Argentina aprovou a
Lei Federal 27.610/2021, determinando a possibilidade de interrup¢édo voluntaria da
gestacdo até a 142 semana ou 4 meses completos, apenas com a solicitacdo da
mulher 2. A lei garante o acesso ao sistema de saude, fixa o prazo maximo de 10

(dez) dias para a realizacéo do ato e Ihe garante tratamento digno e confidencialidade,

124 URUGUAI, Centro de Informacién oficial, Normativa y Avisos Legales del Uruguay, Lei n°
18.987/2012. Disponivel em: https://www.impo.com.uy/bases/leyes/18987-2012, acesso em 30/10/22.
125 “Art, 4°- Interrupgdo voluntaria da gravidez. As mulheres e pessoas com outras identidades de
género com capacidade para gestar tém o direito de decidir e acessar a interrup¢éo de sua gravidez
até a décima quarta (14%) semana, inclusive, do processo gestacional.

Fora do prazo previsto no nimero anterior, a gravida tem direito a decidir e aceder a interrupgéo da
gravidez apenas nas seguintes situacdes: a) Se a gravidez for resultado de estupro, com o
requerimento e o atestado pertinente da gestante, perante o pessoal de salde envolvido;

Nos casos de meninas menores de 13 (treze) anos, ndo sera exigida a declaracdo juramentada: b) Se
a vida ou a salde integral da gravida estiver em perigo.” (traducéo livre)
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além de indicar a importancia do consentimento informado, através da protecdo da

autonomia da vontade e do amplo acesso a informacéo.

Também no ano de 2021, a Camara de Deputados do Chile aprovou, por
maioria apertada (75 X 68 votos) a descriminalizacdo da préatica do aborto até a 142
semana e, ainda, em casos de risco de morte da mulher, estupro e malformagéao do

feto, a qualquer tempo de gestacao.

A Colébmbia, através de decisdo da Corte Constitucional, decidiu pela
despenalizacdo da pratica até a 24 semana (ou 6 meses), por maioria apertada de 5
X 4 votos. A Corte afirmou em nota publicada em rede social que:

A pratica do aborto s6é sera punivel quando for realizada apds a vigésima
guarta (24) semana de gestacdo e, em qualquer caso, este prazo ndo sera
aplicavel aos trés casos estabelecidos na Resolugdo C-355 de 2006.12¢

A decisdo colombiana foi objeto de uma avalanche de demandas judiciais
posteriores, visando ao retorno ao status quo, sobretudo apos a reversao do Caso
Roe x Wade na Suprema Corte estadunidense, bem expondo o risco de retrocesso
gue envolve o tratamento do tema pelo judiciario, em detrimento das garantias do

processo legislativo.

Apesar do destaque alcancado pelos conflitos entre os movimentos pro e anti
aborto nos paises da Europa, no passado, e nos paises da América do Sul, mais
recentemente, € nos Estados Unidos da América do Norte que se concentram conflitos
mais acirrados entre estes movimentos, devido a forte influéncia da religido e ao
extremismo que praticam e fomentam de um lado e de outro o poder exercido pelos

grupos feministas progressistas.

O Brasil, enquanto nacédo, tem a possibilidade de aprender com o equivoco
histérico norte-americano e, mais recentemente, colombiano, de buscar tratar da
guestdo do aborto por intermédio do Poder Judiciario, e optar pelos demais modelos

sul-americanos e mesmo europeus, que trataram da questao via Poder Legislativo, o

126 Twitter @CConstitucional, disponivel em
https://twitter.com/CConstitucional/status/1495883181354106885, acesso em 29/10/2022.
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canal correto de enfrentamento e composicdo das diversas correntes politico-

ideologicas presentes na sociedade.

Ha, no Pais, defensores da atuacdo do Supremo Tribunal Federal para a
descriminalizacdo do aborto, no exercicio do controle de constitucionalidade, a
exemplo da propositura da A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 442
pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) no ano de 2017, entre outras acdes e
demandas judiciais que buscaram conferir ao tema um controle incidenter tantum de

constitucionalidade.

Por 6bvio, ndo se discute a viabilidade juridica desta atuacéo, que parece
emergir tanto da competéncia constitucional do STF prevista no artigo 105 da Carta
Politica, quanto da auséncia de garantia constitucional sobre a protecao da vida do
embrido/feto, ou mesmo da falta de uma definicdo legal do termo inicial da vida, cuja
protecdo pela Carta Magna vem insculpida logo em seu artigo 5°, caput.

Entretanto, € possivel aprender com o modelo norte-americano, no qual, longe
de apaziguar o conflito social decorrente do tema, a decisdo da Suprema Corte
resultou no surgimento de movimentos extremados e dogmaticos de pros e contras o
aborto. Portanto, revela-se mais producente o tratamento pelo processo legislativo,
seja como forma de apaziguamento social, mediante a garantia de posicionamento e
construcéo de via de consenso, seja como forma de adocao de politicas efetivas de
protecdo multidisciplinar as mulheres que optam pela interrupcdo voluntaria da
gestacdo, evitando-se o0 processo de marginalizacdo a que permaneceriam
submetidas com a prolagdo de uma decisdo judicial, ainda que com efeito

concentrado.

O tratamento legislativo da questdo, embora ndo seja capaz de produzir a
imediata conciliacdo entre as correntes antagbnicas, ao retirar o carater marginalizado
da conduta, priorizando a saude da mulher, pode representar, ainda, uma
possibilidade de pacificacdo social, ao minimizar a estigmatizacdo das mulheres que

optam pelo aborto voluntario, por meio da forca simbdélica da lei descriminalizadora.

Por essa razdo, questdées como a abordagem sobre o critério cientifico que
envolve o inicio da vida, ou mesmo sobre o0 processo de criminaliza¢do da conduta e

sua consequente estigmatizacdo, com todos os seus maleficios, sdo fundamentais
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para trazer um ponto comum ao debate, afastando o tema dos seus extremos

ideoldgicos, na busca pelo espaco de consenso.

Os modelos apresentados por alguns paises da Europa Ocidental, como
Franca, Itdlia e Espanha, assemelham-se na medida em que formulam sua
permissividade no principio da solidariedade, encarando o aborto como um fato social
grave, mas cuja proibicdo é, além de inGcua, verdadeiro fator de marginalizacdo e

sofrimento de mulheres.

Ha, portanto, uma diferenca fundamental entre as férmulas: uma adveio de
decisédo judicial da mais alta Corte de Justica que, dada nova composicéo, foi
revogada, no caso dos Estados Unidos da América do Norte. A outra decorre de
processo legislativo, com multiplicidade de representantes (diretos ou indiretos) do
povo, que, ao exercer a representacdo da vontade popular, deliberaram em maioria
por permitir o aborto, com as responsabilidades inerentes a uma decisdo de politica
publica de Estado, qual seja, a de garantir o acesso das mulheres nesta situacéo aos

servicos de saude.

Pesquisa realizada entre 1990 e 2014'?7, com dados de agéncias
governamentais de diversos paises ao redor do mundo, estimou tendéncias regionais
e globais na incidéncia do aborto e examinou as taxas de interrupcéo induzida da

gestacdo em paises agrupados em relacdo ao seu status legal sobre o aborto.

Dos resultados apresentados, estimou-se a pratica de 35 abortos anuais para
cada 1.000 mulheres, com idade entre 15 e 44 anos, entre 2010 e 2014, e 40 abortos
anuais para cada 1.000 mulheres, entre os anos de 1990 e 1994, demonstrando uma

tendéncia de queda.

Contudo, devido ao crescimento populacional, o nimero anual de abortos em
todo o mundo aumentou em estimados 5,9 milhdes (de 50,4 milhdes em 1990-1994
para 56,3 milhdes em 2010-2014).

Nos paises desenvolvidos, a taxa de abortos caiu 19 pontos (de 46 para 27),
enguanto nos paises em desenvolvimento, encontrou-se um declinio ndo significativo
de 2 pontos (de 39 para 37).

127 SEDGH, Gilda et al., Abortion incidence between 1990 and 2014: global, regional, and subregional
levels and trends. The Lancet, vol. 388, iss. 10041, 2016, National Library of Medicine, disponivel em
https://pubmed.ncbi.nim.nih.qov/27179755/, acesso em 17/04/2022.
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Cerca de 25% ou ¥4 das gestacdes terminaram em aborto entre 2010 e 2014.
Globalmente, 73% dos abortos foram praticados por mulheres casadas, neste mesmo
periodo, mostrando-se como uma tendéncia parecida com a experiéncia brasileira,
onde o aborto é mais incidente entre mulheres que possuem alguma estabilidade em
relagbes, em comparagédo com 27% (18 a 41) obtidos por mulheres solteiras.

Por fim e de amplo interesse para a pesquisa, nao foi observada associagao
entre as taxas de abortos entre 2010 e 2014 e o tratamento legal para a préatica nos
paises participantes da pesquisa, podendo-se concluir, através dos dados levantados,
gue a criminalizagéo, legalizacao ou qualquer outra natureza de conformacao juridica
sobre o aborto ndo tem implicacdo direta sobre a taxa de sua efetiva ocorréncia,
impondo a reflexdo sobre a efetividade do modelo repressivo na sua acepcao de
prevencao geral do delito.

Em acordao proferido nos autos do Habeas Corpus 124.306/RJ, que tramitou
perante o Supremo Tribunal Federal, a Ministra Rosa WEBER traz em seu voto outro

importante dado estatistico global:

De acordo com uma pesquisa de alcance global realizada entre no periodo
de 1995 a 2008, pelo UK Department of International Development, The
Dutch Ministry of foreign Affairs, and the John D and Catherine T Mac Arthur
Foundation, (...) em 1995, 78% dos abortos ocorreram em paises em
desenvolvimento, sendo que em 2008 esse percentual elevou-se para 86%,
fator que implicou a concluséo firmada no estudo foi no sentido de que a taxa
de aborto foi menor nas regides onde as mulheres possuem regulamentacéo
juridica do direito ao aborto, com sua liberalizagdo no primeiro trimestre da
gestacdo.'?®

O dado estatistico pode ser resultado da conformacéo do tema como questao
de seguranca publica, distanciada da rede de atendimento em saulde publica. A
previsdo de atendimento multidisciplinar prévio a mulher que pretende abortar,
sobretudo na é&rea psicossocial, pode representar um importante mecanismo de

atencdo e acolhimento, apresentando-lhe alternativas a prética abortiva, o que é

salutar desde que o atendimento priorize a decisdo individual.

Ainda em seu voto, a Ministra Rosa WEBER atenta para a mortimorbidade

materna em decorréncia de interrupcdo voluntaria da gestacéo, trazendo pesquisa

128 STF, HC 124.306/RJ, Voto Ministra Rosa Weber, paginas 43 e 44.
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realizada pelo The Guttmacher Institute em 2012, e publicada em 2015 no Journal of
Obstretics & Gynaecology: em razdo do aumento dos casos de aborto inseguro e
clandestino nos paises em desenvolvimento, sobretudo na América Latina, em
periodo anterior a onda de legalizacdo que acompanharam paises como Uruguai,
Argentina e Colombia, “sete milhdes de mulheres foram internadas por complicacdes

de abortos clandestinos e vinte e duas mil morreram no ano de 2012”129,

O Brasil, dada sua auséncia de evolucao de tratamento legislativo do tema, ndo
obstante passados mais de oitenta anos do Cdédigo Penal, com pouquissimas
decisdes judiciais consentaneas com 0s paises que ja descriminalizaram a conduta,
tem, por outro lado, a possibilidade de espelhamento em modelos ponderados de
transicdo, cujo sucesso é demonstrado pela aceitacdo da pratica pela populacéo e,
mais que isso, comprovado a partir das evolucdes de compreenséao e efetivacdo da
pratica da interrupcao legalizada, voluntaria e segura da gestacdo de mulheres que

nao querem ser maes ou levar uma gestacao ate o final.

129 STF, HC 124.306/RJ, Voto Ministra Rosa Weber, paginas 43 e 44.
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2. CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988

De acordo com Terezinha Inés Teles PIRES, a criminalizacdo do aborto
voluntario afronta “a validade da estrutura do regime democratico” em decorréncia da
violacao do critério majoritario para a elei¢cdo de bens juridicos a serem tutelados pelo
Direito Penal:

O regime democratico € reconhecido como o mais adequado para a
construcdo de um acordo social que determine, de forma justa, os limites da
liberdade individual e da coergcdo do Estado. A formacdo do Estado legitima
a submissao das pessoas a uma ordem juridica, o que resultou na adocao do
modelo de democracia representativa, calcada na prevaléncia da vontade da
maioria. Mas nao é sem dificuldades que se sustenta esse modelo, em face
da inevitavel opressdo das minorias.!*°

Embora se tenha optado, por didatismo, em dividir os valores e principios
constitucionais afrontados pela criminalizacdo do aborto voluntario, € certo que estes
principios se entrelagcam, conferindo maior significado um ao outro, como ocorre no

imbricamento entre a dignidade humana, o direito a saude e as garantias individuais.

E por meio das violacées a principios fundamentais insculpidos na Constituicéio
Federal que se revelara a necessidade de transformacdo do modelo brasileiro de
criminalizacdo do aborto, com a finalidade de garantir a funcéo dirigente proposta pelo

legislador constituinte.

2.1. Dignidade da pessoa humana e cidadania

A Constituicdo Federal de 1988 traz, em seu preambulo, os valores e ideais
sob os quais seu texto foi construido, a partir do poder constituinte representativo dos
anseios do povo, que impde, para a funcao interpretativa do preceito expresso e,

fundamentalmente, das normas infraconstitucionais, seu reconhecimento e as

130 PIRES Terezinha Inés Teles. “A legitimagdo do aborto a luz dos pressupostos do estado democratico
de direito”. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Volume 3, n° 2, Rio de Janeiro: julho a dezembro
de 2013, pp. 364-390.
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necessarias reflexdes para a manutencdo da inteireza do sistema legal e sua

correspondéncia a vontade popular.

As normas infraconstitucionais, sempre que conflitarem com os objetivos
republicanos, deverdo a estes se amoldar, ndo sé através de controle de
constitucionalidade pelo sistema de justica, mas, precipuamente, mediante a revisao

legislativa efetivada pelo respectivo poder constituido.

Diz o preambulo da Constituicdo Federal:

NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte, para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucédo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecéo de Deus, a seguinte
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.*3!

Em seu artigo 5° caput, a Constituicdo vigente declara a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e ao patriménio, tendo como norte,
no dever fundamental de garantia destes direitos, a dignidade da pessoa humana,
prevista no artigo 1°, inciso Ill, como uma das bases fundantes do Estado Democratico

e Social de Direito.

A dignidade da pessoa humana, garantia fundamental da Republica Federativa
do Brasil, foi objeto de estudo de diversos tedricos e doutrinadores de diversos ramos
das ciéncias humanas, ganhando inequivoca preponderancia ho mundo ocidental
apo0s as duas grandes guerras e o holocausto, e principalmente apds a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, que estabeleceu, em seu artigo 1°, que

todos “nascem livres e iguais em dignidade e direitos”.

Sua importancia para a alocacdo do debate acerca da criminalizacéo do aborto
€ fundamental, na medida em que a dignidade da pessoa humana centra o ser

humano como um fim em si mesmo, dotado de valor Unico e absoluto, insubstituivel.

131 BRASIL, Constituicdo Federal.
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Roberta Soares SILVA®? sinaliza que, diante da complexidade dos valores
morais presentes na idade contemporanea, sobretudo apos as guerras mundiais, a
dignidade humana vem se apresentando como uma barreira contra ideologias ou
regimes politicos que visem a violar os direitos humanos estabelecidos e reconhecidos
guase globalmente.

A dignidade da pessoa humana, enquanto principio fundamental, imp&e que o
homem e a mulher sejam considerados como um fim em si mesmo e ndo como meio
para a consecucao de uma finalidade, o que impde a reflexdo sobre os destinos do

corpo e da autonomia feminina para fins reprodutivos.

Conforme se viu da historicidade da proibicdo do aborto em determinadas
condi¢cBes de espaco, tempo e lugar, findou-se por considerar o corpo bioldgico da
mulher e sua capacidade de gestar como um meio para estratégias de repovoamento

e, principalmente, para geracdo de mao de obra.

Nesse sentido, a utilizacdo historica do corpo biolégico da mulher para a
gestacédo de novas geracgdes, concretizada a partir da proibicédo social e legal do aborto

voluntério, resulta do indevido desprezo a sua autonomia em relacao ao proprio corpo.

Roberta Soares SILVA avanca na compreensdo da dignidade humana,
referenciando que o afastamento da humanidade como meio para consecucao de

outro fim encontra limite na autonomia e no livre-arbitrio:

[...] é preciso que o homem trate a si mesmo e a seus semelhantes com
humanidade, com respeito, de modo que ndo seja visto como mero
instrumento para a consecu¢éo de uma finalidade qualquer, mas capaz de se
submeter as leis oriundas de sua prépria vontade, por intermédio de seus
representantes e de poder formular um projeto de vida deliberado e
consciente. O homem possui autonomia, livre-arbitrio para decidir o préprio
caminho.'33

132G|LVA, Roberta Soares da. “Dignidade humana”. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes
Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direitos Humanos.
Wagner Balera, Carolina Alves de Souza Lima (coord. de tomo). 12 ed. Sdo Paulo: Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/507/edicao-1/dignidade-humana, acesso em 05/07/2022.
133 SILVA, Roberta Soares da. “Dignidade humana”. Enciclopédia juridica da PUC-SP., p. 4.
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Muito embora ndo se possa afirmar nenhum principio constitucional como
absoluto, o principio da dignidade da pessoa humana antecede sua positivacao, uma

vez que € preexistente a norma como um direito natural e inato aos individuos.

Sua positivagdo através dos tratados internacionais e normas constitucionais
das nacdes sdo mero e dispensavel reconhecimento desta garantia, que ndo se
extingue, mesmo que nao prevista expressamente. Neste sentido, pode-se sustentar
gue a dignidade humana possui contornos de plenitude e carater absoluto, por
representar a fonte dos demais valores e garantias destinadas aos individuos para um

viver com um minimo existencial.

O conceito de dignidade da pessoa humana floresce sob a concepcao
jusnaturalista de Norberto BOBBIO, segundo a qual existe e pode ser conhecido um
“direito natural” (ius naturale), ou seja, um sistema de normas de conduta
intersubjetiva diverso do sistema constituido pelas normas fixadas pelo Estado,

através do direito positivado*34.

Portanto, para além da consideracdo do ser humano — mulher — como um fim
em si mesmo, partindo-se do entendimento da dignidade da pessoa humana como
uma garantia fundamental de carater absoluto, as reflexdes sobre a criminalizacdo do
aborto impdem este foco de andlise. Evita-se, assim, que a norma que objetiva a
protecdo de bens juridicos relevantes transforme-se em mecanismo de desigualdade,
de desamparo e de inseguranca, desprotegendo, na realidade, o bem juridico que

deveria proteger.

Erigir determinado valor como uma garantia fundamental impde aos cidadéaos,
mas sobretudo ao Estado, um dever fundamental de observancia e efetiva garantia

desse direito.

A evolucao do conceito de Estado do Direito Formal para o Estado Social e,
posteriormente, para o atual modelo brasileiro de Estado Democratico e Social é

amparado nos valores precipuos da legalidade, da liberdade e das garantias pessoais.

E é dentro deste Estado Democréatico e Social de Direito que a dogmatica
juridico-penal se transforma, de mero silogismo para a busca de uma solu¢cdo mais

justa ao fendmeno criminolégico, passando ao sistema juridico penal tripartido para

134 BOBBIO, Norberto. Dicionario de politica, p. 655.
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atender as necessidades primarias da politica criminal, estando nelas compreendido

o principio da referéncia constitucional dos bens juridicos.

Em sintese, a dogmética juridico-penal, neste momento histoérico e politico, ndo

podera se ocupar de bens juridicos nao tutelados pela Constituicdo Federal.

N&o obstante a Constituicdo Federal defina o direito a vida como fundamental,
h& um vacuo de compreenséo sobre o0 momento de inicio dessa vida humana'®. Cria-
se, por consequéncia, um espaco de auséncia ou de incerteza que confere ao
legislador infraconstitucional inequivoca margem de acdo na implementacdo de
normas proibitivas e mandamentais, além de politicas publicas que podem e poderao

resultar em direta violagéo a outros principios fundamentais.

Os direitos individuais tém relevancia constitucional desde a modernidade,

alcancando, no viver contemporaneo, expressao maxima e globalizante.

Considerado verdadeiro marco no que se refere aos direitos das mulheres e
meninas, foi na Conferéncia Mundial da ONU sobre Populacdo e Desenvolvimento,
realizada em 1994 na cidade do Cairo, com participacdo ativa do Brasil, que se
reconheceu internacionalmente, pela primeira vez, os direitos sexuais e reprodutivos

como modalidade de direitos humanos.

A partir da CIPD, as politicas e os programas de populagdo deixaram de
centrar-se no controle do crescimento populacional como condi¢éo para a
melhoria da situagdo econdmica e social dos paises, e passaram a
reconhecer o pleno exercicio dos direitos humanos e a ampliacdo dos meios
de acdo da mulher como fatores determinantes da qualidade de vida dos
individuos. Nesta perspectiva, delegados de todas as regibes e culturas
concordaram que a saude reprodutiva é um direito humano e um elemento
fundamental da igualdade de género. 136

E bem verdade que o Relatdrio extraido da Conferéncia traz em seu teor uma

série de protocolos para a evitacdo do abortamento, ndo estimulando sua préatica ou

135 Algumas autoras, como Simone CAMURCA, defendem que a agcdo do movimento feminista,
denominada “Lobby do batom”, na Assembleia Constituinte de 1988 freou a iniciativa de inser¢éo de
defesa da vida desde a concep¢é@o no texto constitucional, o que seria verdadeiro dissenso com a
institucionaliza¢@o do Estado laico. Em VEIL, Simone. Uma lei para a histéria: a legalizacéo do aborto
na Francga, p. 88.

136 PATRIOTA, Tania in “Relatério da Conferéncia Internacional sobre populacdo e Desenvolvimento -
Plataforma de Cairo, 1994”, Disponivel em https://brazil.unfpa.org/sites/default/files/pub-pdf/relatorio-

cairo.pdf
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até mesmo a rejeitando como mecanismo de planejamento familiar*®’. Contudo, suas
propostas atentavam para a necessidade premente, naquele momento, de uma
protecdo especifica em relagéo aos direitos reprodutivos das mulheres, com base nos
principios de prevencéo e educacdo®®, que devem, de fato, ser os fundamentos de

uma politica publica em saudde reprodutiva.

Desde o ano 1994, o processo civilizatério evoluiu, mas as medidas de
prevencdo e educacdo ndo alcancaram éxito a ponto de eliminar a préatica do
autoaborto ou do aborto provocado, realcando a necessidade de avancgo nas politicas
publicas em relacdo ao tema, como forma efetiva de garantir a protecéo a este direito

humano das mulheres e meninas.

A evolucao se constata na propria América Latina, em paises como Argentina,
Uruguai e, mais recentemente, Coldombia, restando clara a posicdo arcaica e
ultraconservadora do Brasil na manutengéo da criminalizacdo do aborto inalterada ha
oitenta anos e no nao reconhecimento da capacidade humana das mulheres em

empreender decisfes relevantes sobre seu projeto de vida.

O carater compulsério da gestacao, da forma como previsto no Brasil, viola a
dignidade da pessoa humana e o exercicio dos direitos da cidadania das mulheres,
impondo-lhes uma perspectiva do Estado sobre decisfes reprodutivas que alavancam

ou impedem projetos de vida.

Ademais, o processo de marginalizacdo, imposto pela criminalizacdo do ato de
abortamento, aprofunda as diferencas socioeconémicas, violando a dignidade de
mulheres em posicdo de vulnerabilidade, como ocorre com aquelas que vivem fora

dos centros urbanos, pobres, negras e indigenas.

A alocacdao dos direitos reprodutivos das mulheres no contexto na dignidade da

pessoa humana requer, ainda, a necesséaria reflexdo sobre os danos produzidos pelo

137.7.24. Os governos devem tomar providéncias adequadas para ajudar as mulheres a evitar o aborto,
gue, em nenhuma hipétese, deve ser promovido como método de planejamento familiar e, em todo
caso, fazer que mulheres que tenham recorrido ao aborto recebam orientacdo e tratamento
humanitario.

138 7.5 Os objetivos s&o: a) assegurar que informacg&o completa e concreta e toda uma série de servicos
de assisténcia a saude reprodutiva, inclusive o planejamento familiar, sejam acessiveis, permissiveis,
aceitaveis e convenientes a todo usuario; b) possibilitar e apoiar decisdes voluntarias responsaveis
sobre gravidez e métodos de planejamento familiar de sua escolha, assim como outros métodos de
sua escolha para o controle da fecundidade, que n&do contrariem a lei, e tenha a informagéo, educacao
e meios de o fazer; c) atender as diferentes necessidades de salde reprodutiva durante o ciclo de vida
e assim o fazer de uma maneira sensivel a diversidade de circunstancias de comunidades locais.
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capitalismo global na vida de milhdes de mulheres mundo afora. A implementacao de
medidas efetivas de garantia de igualdade, como acesso a saude, a educagéo e a um
ambiente sadio de trabalho, sem precarizagéo, sao imprescindiveis e concomitantes
a discussao sobre a liberdade reprodutiva, também sobre o prisma da dignidade

humana.

Do contrario, a defesa da liberdade reprodutiva da mulher, sem as necessarias
politicas publicas de igualdade salarial e de remuneracdo do cuidado, pode
representar mais um instrumento de dominacéo patriarcal, fundada no capitalismo e

na sujeicdo da mulher ao trabalho precarizado.

Liberdade reprodutiva efetiva para a mulher inserida no mercado de trabalho
pressupde o exercicio de um direito de escolha, de forma livre. N&o é isso que se vé
com a mulher trabalhadora, sobretudo em ambiente precarizado, sem direitos
trabalhistas reconhecidos e sem reconhecimento do valor econémico dos cuidados

com a familia e, principalmente, com a prole.

Vé-se, portanto, que a discussdo sobre direitos reprodutivos como expressao
do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, ainda hoje, passados
mais de 100 anos da Revolucdo Russa, remonta a base do feminismo marxista,
segundo o qual a opressdo de género tem como um dos seus fundamentos, de
prioritaria importancia em um regime capitalista, a ndo-remuneracdo do trabalho

domeéstico.

Portanto, tratar de liberdade reprodutiva em um cenario de precarizagdo do
trabalho e de crise econbmica mundial podera representar mais uma faceta da
exploracéo da forca de trabalho da mulher pela economia, ndo so6 pela desigualdade
remuneratdria, mas sobretudo diante da auséncia de condicbes minimas para o
exercicio dos direitos decorrentes da maternidade, em prejuizo do ambiente de

trabalho sadio e seguro.

Nesse sentido, faz-se necessaria uma multiplicidade de atuacdes institucionais
e de politica publica para inversdo da logica sobre a atuacdo tanto da sociedade
patriarcal quanto do sistema capitalista no que se refere aos direitos das mulheres.

Isto porque, historicamente, ambos tém atuado na sociedade e, especificamente, no
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sistema penal, como mecanismo de controle dos corpos femininos, potencializando

as subjetividades e reproduzindo simbolos*®.

Todos os principios decorrentes da dignidade da pessoa humana e que
atravessam a controvérsia da criminalizacdo do aborto, necessariamente, se voltarao
ao “principio-méae” e, na relacao estabelecida com o tema, estardo sempre e
naturalmente entrelacados, ja que ndo € possivel tratar de exercicio de direitos
reprodutivos sem tratar de autonomia de vontade, de liberdade, de intimidade e de
direito a saude.

2.2. Direitos individuais: vida, intimidade, liberdade e igualdade

De acordo com André Ramos TAVARES, a Constituicdo Federal ndo delimitou
o inicio da prote¢ao ao bem juridico “vida”, limitando-se a descrevé-la como inviolavel.
Contudo, o autor defende que, em razdo das “conexdes normativo-constitucionais”,

deve-se reconhecé-las a partir da concepgao“.

Ainda segundo o autor:

o0 alcance dessa inviolabilidade, com a identifica¢é@o, no limite, das hipéteses
da vida humana e de nédo vida ou da vida ndo humana, ou mesmo das
hip6teses em que ndo ha de prevalecer a vida em face de outros valores, cai
no ambito da discusséo intensamente marcada pelo desacordo moral e pela
improvavel ocorréncia — ao contrario do que supde Dworkin — de um
consenso ou da aceitagdo de uma Unica resposta juridico-impositiva por
todos os segmentos sociais. 4

A defesa da protecéo juridica da vida desde a concepc¢ao, como uma normativa
incidente no direito constitucional brasileiro, decorre da interpretacéo sobre o artigo 4°

da Convencéo Americana de Direitos Humanos ou pacto de Sdo José da Costa Rica

139 ANDRADE, Vera Regina P. Pelas m&os da Criminologia. O Controle penal para além da (des)ilus&o.,
p. 140.

140 Comentérios a Constituicdo Federal, p. 214.

141 Comentérios a Constituicdo Federal, p. 214.
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(1969)4?, ratificado pelo Brasil em 1992, através do Decreto n® 678 e incorporado ao

sistema legal com forca de emenda constitucional43.

N&o obstante esteja expressamente consignada a protecdo do direito a vida
desde a concepcdo no artigo 4° e nas alineas que seguem esta previsao legal, verifica-
se uma tendéncia da protecdo da vida do ser humano nascido, voltada,

especificamente, para a abolicdo da pena de morte!4.

Primeiramente, a fim de afastar eventual anacronismo, € preciso considerar o
momento histérico da redacéo do tratado internacional, além de o situar no contexto
americano. Em 1969, nenhum pais das Américas autorizava legalmente o aborto,
vindo os Estados Unidos da América do Norte a pioneiramente fazé-lo em 1973,
através de decisao de sua Suprema Corte.

Embora o Brasil tenha aperfeicoado a ratificacdo do tratado internacional em
1992, quando ja era promulgada e vigente a Carta Magna de 1988, o teor da

Convencao ja era de dominio e conhecimento internacional desde 1978.

Se, por um lado, algumas previsbes do pacto de San José encontram-se
expressamente retratadas na Constituicdo da Republica®®, por outro, a teoria

concepcionalista claramente ndo foi uma opcao do legislador constituinte.

Levando-se em conta, ainda, a previsdo do artigo 19, inciso |, da Constituicao
Federal, que optou pela instituicdo de um Estado laico, considerando-se a origem

religiosa crista da protecdo da vida desde a concepcao, ndo é demais concluir que a

142 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 o0 momento da concepcao. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.

2. Nos paises que ndo houverem abolido a pena de morte, esta s6 podera ser imposta pelos delitos
mais graves, em cumprimento de sentenca final de tribunal competente e em conformidade com a lei
gue estabeleca tal pena, promulgada antes de haver o delito sido cometido. Tampouco se estendera
sua aplicacdo a delitos aos quais ndo se aplique atualmente.

3. N&o se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a hajam abolido.

4. Em nenhum caso pode a pena de morte ser aplicada a delitos politicos, nem a delitos comuns
conexos com delitos politicos.

5. N&o se deve impor a pena de morte a pessoa que, no momento da perpetracédo do delito, for menor
de dezoito anos, ou maior de setenta, nem aplici-la a mulher em estado de gravidez.

6. Toda pessoa condenada & morte tem direito a solicitar anistia, indulto ou comutacdo da pena, o0s
guais podem ser concedidos em todos os casos. Nao se pode executar a pena de morte enquanto o
pedido estiver pendente de decisdo ante a autoridade competente.

143 BRASIL, Senado Federal, disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/d0678.htm,
acesso em 31/01/2023.

144 BRASIL, Senado Federal, disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/d0678.htm,
acesso em 31/01/2023

145 Como a proibicdo da pena de morte (artigo 4° do Pacto), a previsdo de garantias judiciais (artigo 8°
do Pacto), o direito a liberdade (artigo 7° do Pacto), dentre outros.



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm
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adocdo da teoria concepcionalista seria incompativel com o critério da laicidade,

mesmo porque nao encontra atualmente qualquer respaldo na ciéncia.

Os tratados internacionais sobre direitos humanos possuem status de norma
supralegal, com forca de emenda constitucional, portanto, hierarquicamente inferiores
ao texto constitucional, sendo forgoso concluir que a omisséo do legislador constituinte
pela protecdo juridica do direito a vida desde a concepg¢ao, menos que uma lacuna,
representou verdadeira ferramenta de modelo constitucional dirigente, com normas

programaticas e voltadas para o futuro.

A Constituicdo Federal ndo contempla normas proibitivas ou ordenatérias sobre
o aborto, cabendo ao legislador infraconstitucional, através da sua margem de acgéo,
fundamentada no principio da proporcionalidade, solucionar o conflito existente entre

principios fundamentais claramente presentes no tema.

E como conclui José Afonso da SILVA a respeito do tema aborto:

A Constituicdo ndo enfrentou diretamente. Houve trés tendéncias no seio da
Constituinte. Uma queria assegurar o direito & vida, desde a concepc¢ao, o
que importava em proibir o aborto. Outra previa que a condicao de sujeito de
direito se adquiria pelo nascimento com a vida, sendo que a vida intra-uterina,
inseparavel do corpo que a concebesse ou a recebesse, é responsabilidade
da mulher, o que possibilitava o aborto. A terceira entendia que a Constituicao
nao deveria tomar partido na disputa, nem vedando nem admitindo o aborto.
Mas esta ndo saiu inteiramente vencedora, porque a Constituicdo parece
inadmitir o abortamento. Tudo vai depender da decisédo sobre quando comega
a vida.146

A esse pensamento, acrescenta-se que, em verdade, a auséncia de tratamento
sobre o tema, diferida a clausula a “depender da decisdo sobre quando comeca a

vida”, foi, sim, uma escolha ciente e ciosa do legislador constituinte.

Hoje, a dogmatica juridico-penal da tratamento proibitivo ao aborto, a partir de
lei ordinaria, prevista nos artigos 124, 125 e 126 do Cdbdigo Penal, em claro
atendimento a teoria concepcionista, segundo a qual se compreende que o direito a

vida deve ser protegido desde o momento da concepcao.

Por outro lado, o direito civil, ao tratar dos direitos da personalidade, apropriou-

se da teoria natalista, segundo a qual o ser humano sé adquire personalidade juridica

146 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 181.
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a partir do nascimento com vida, possuindo, enquanto nascituro, mera expectativa de

direitos que se aperfeicoardo com o nascimento.

~ bY

N&o se pretende confundir o direito a vida com o direito a personalidade,
contudo, a auséncia de previsdo constitucional sobre o momento da efetiva
necessidade de protecdo estatal do direito a vida confere ao legislador
infraconstitucional o dever de, na qualidade de representante dos anseios do povo e
como observador do momento histérico que ocupa na funcéo legiferante, observar os
conflitos atuais postos entre os direitos fundamentais da vida e da liberdade, tendo,

como norte para a solu¢do do conflito, a dignidade da pessoa humana.

2.3. Igualdade e n&do-discriminagao

A passagem da Idade Média para a ldade Moderna € momento de intensa
ruptura, ndo sé na organizacdo da sociedade, mas, fundamentalmente, da forma
como o ser humano, nas suas expressoes artistica, filosofica e existencial, enxerga o
mundo em que habita e a sua relagdo com a natureza, com outros seres humanos e

com o exercicio do poder.

E neste momento histérico, na passagem do sistema feudalista, conservador e
tradicionalista para o sistema burgués, fundado nos ideais de liberdade, igualdade e
propriedade privada, que se estabelecem as raizes dos direitos individuais, os quais
representam verdadeira resisténcia do homem ao exercicio dos poderes politicos,
econdmicos e religiosos, seja em relacdo ao monarca e senhor feudal, seja, hoje, em

relacéo ao Estado.

No contexto pos Segunda Guerra Mundial, com 0s ensinamentos que a
barbarie do nazismo imp6s ao mundo, a dignidade humana passa a centralizar todos
os esforcos de compreenséo existencialista, tratando o individuo como um fim em si

mesmao.

O principio da igualdade, no contexto pos-Segunda Guerra, vem expresso pela
primeira vez em um texto internacional, na Carta das Nag¢des Unidas, em 1945, em

seu preambulo:
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NOS, OS POVOS DAS NACOES UNIDAS, RESOLVIDOS a preservar as
geracdes vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes, no espaco da
nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis & humanidade, e a reafirmar a fé nos
direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano, na
igualdade de direito dos homens e das mulheres, assim como das nagfes
grandes e pequenas, e a estabelecer condigbes sob as quais a justica e o
respeito as obrigacdes decorrentes de tratados e de outras fontes do direito
internacional possam ser mantidos, e a promover o progresso social e
melhores condicGes de vida dentro de uma liberdade ampla.t4’

Em seu artigo 1° (2) e (3), expressamente consigna o principio da igualdade
entre 0s povos e a cooperacao internacional para a eliminacéo das distingdes de raca,

sexo, lingua e religidao4.

A dignidade humana no mundo moderno e, principalmente, no contemporaneo,
como principio maximo dos direitos fundamentais, apresenta-se como limitador do

poder estatal, com aplicabilidade direta e imediata.

Com o reconhecimento da dignidade humana como principio balizador das
relacbes entre individuos e destes com o Estado, surgem suas expressdes mais
especificas, representadas pelos direitos individuais, dentre os quais o principio da
igualdade e da ndo-discriminacgéo, previstos nos artigos 3°, inciso 1V, e 5°, caput, da

Constituicdo da Republica.

E importante destacar que o principio da igualdade ou da ndo-discriminacéo
encontra-se expresso na Constituicdo Federal no dispositivo que expde uma das
finalidades da Republica, que € a promocao do bem de todos sem discriminacdes de
origem, raca, cor, idade ou qualquer outra forma. Constitui-se em verdadeiro objetivo
da nacéo a eliminacdo de motivos para a propagacao de segregacfes sociais ou

juridicas.

147 QOrganizagdo das Nagdes Unidas, disponivel em https:/brasil.un.org/sites/default/files/2022-
05/Carta-ONU.pdf, acesso em 12/08/22.

148 Artigo 1 Os propésitos das NacGes unidas sdo: 1. Manter a paz e a seguranca internacionais e, para
esse fim: tomar, coletivamente, medidas efetivas para evitar ameacas & paz e reprimir os atos de
agressdo ou 5 outra qualquer ruptura da paz e chegar, por meios pacificos e de conformidade com os
principios da justica e do direito internacional, a um ajuste ou solugdo das controvérsias ou situacfes
gue possam levar a uma perturbac@o da paz; 2. Desenvolver relagdes amistosas entre as nacdes,
baseadas no respeito ao principio de igualdade de direitos e de autodetermina¢éo dos povos, e tomar
outras medidas apropriadas ao fortalecimento da paz universal; 3. Conseguir uma cooperacao
internacional para resolver os problemas internacionais de carater econdmico, social, cultural ou
humanitario, e para promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais
para todos, sem distingcao de racga, sexo, lingua ou religido; e 4. Ser um centro destinado a harmonizar
a acao das nacoes para a consecucao desses objetivos comuns.,
https://brasil.un.org/sites/default/files/2022-05/Carta-ONU.pdf , acesso em 12/08/22.
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Nesse sentido, Lénio Luiz STRECK e Jose Luis Bolzan MORAIS destacam que
a Constituicdo Federal objetiva um Estado Social intervencionista construido a partir
de politicas publicas distributivistas, com uma for¢ca normativa capaz de produzir
efetivos avancos ou evolugdes no processo civilizatério da migracéo para o Estado
democratico de Direito. Neste sentido que o imperativo da igualdade representa ao
mesmo tempo uma baliza para a implementacdo das politicas publicas e para as
relagdes interpessoais e um objetivo claro na medida da diminuigéo das discrepancias

sociais#°.

A criminalizac&o do aborto, dado o modelo dirigente da Constituicdo Federal,
evidencia conflitos com o principio da igualdade ou da ndo-discriminacdo, em suas
multiplas acepcdes, mas, principalmente, no que se refere as questdes de género,

capacidade socioecon6mica (ou classe social) e raga.

Alerta Terezinha Inés Teles PIRES que o principio da igualdade, de certa forma,
funciona como mote para a padronizacdo do pensamento e a minimizacdo das
escolhas pessoais. Portanto, no cotejo do principio da igualdade com a liberdade, é
necessaria a avaliacdo de que o primeiro ndo pode servir de base para negar o
segundo, pois ha matérias em que a vontade da maioria ou 0 senso coletivo comum
nao poderao influenciar no controle social de certos atos do individuo, sob pena de

violagdo do segundo principio®®°.

Nesse contexto de conflito entre os direitos a liberdade e a igualdade, ndo é
demais afirmar que a lei penal brasileira acaba determinando a compulsoriedade da
gestacdo®®!, algo que somente pode ser imposto — por razdes 6bvias — a mulher.
Por outro lado, a parte da lei penal, ndo ha no direito brasileiro, na lei civil ou na propria

Constituicdo Federal, qualquer correspondéncia relativa a esta imposicao.

Sob o prisma do principio da igualdade e seu consectario principio da nao-
discriminacdo, é preciso, ainda, discutir a visdo idealizada sobre a maternidade,

deveras irreal a todas as mulheres, mas especialmente as vulnerabilizadas, que

149 Comentérios a Constituicdo do Brasil, p. 149.

150 PIRES, Terezinha Inés Teles, “A legitimacdo do aborto a luz dos pressupostos do estado
democrético de direito”. Revista Brasileira de Politicas Publicas, p. 360.

151 Mas ndo da maternidade, uma vez que nio ha, no texto legal, assertiva no sentido de que o filho
nascido deverd ser criado pela méae, ante a possibilidade da ado¢édo logo apds o nascimento.
Obviamente, a entrega de um filho para a ado¢&o nédo é ato menos traumatico e angustiante do que a
pratica da interrupgao voluntaria da gestacao.
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podem n&o reunir condi¢des fisicas, psiquicas, econbémicas ou estruturais para a

manutencao de uma gestacéo ou a criagao de um filho.

Nesse sentido, as desigualdades histéricas institucionalizadas funcionam
também como mote para a rediscussdo do modelo brasileiro de criminalizagdo sob o
prisma do principio da igualdade, na medida em que a descriminalizagdo autorizaria
a mulher, de todas as classes sociais, cores, racas, credos, a deliberar sobre sua
propria vida a partir de fatores mdltiplos que a definem enquanto um ser Unico,

destinatario de direitos equitativos.

H4, ainda, a necessidade de reconhecimento do aborto como medida de
efetivacdo da isonomia material, de igualdade entre géneros, pois é certo que a carga
de responsabilidade pela existéncia de uma gestacao € suportada, do ponto de vista
existencial, psiquico, fisico e muitas vezes materialmente, apenas pelas mulheres,
representando a criminalizacdo do aborto evidente mecanismo de discriminacdo de

género.

Se, por um lado, a lei civil impde aos genitores os deveres de prestar alimento
e, mais recentemente, o dever de reparacdo de danos por auséncia de suporte
afetivo®®?, é certo que a lei penal representa assertivamente uma forgca cogente

diferenciada quando o assunto € a decisdo da mulher de ndo querer ser mae.

A criminalizacdo do aborto no Brasil figura como concretizadora de praticas
discriminatorias em duas esferas fundamentais a vida humana: no direito a saude e
no exercicio da liberdade, tanto na acepcéo da autonomia, quanto na prépria liberdade

concreta de ir e vir.

Se € bem verdade que a gestacdo € compulséria para toda mulher brasileira
ou que se encontra em solo brasileiro, quando nao presentes as hipoteses
excepcionais do aborto legal, os impactos da auséncia de autonomia sobre o proprio
corpo possuem consequéncias ainda mais graves as mulheres em situacéo especial
de wvulnerabilidade, geradoras de desequilibrio no planejamento familiar. A
manutencdo de uma gestacdo ndo desejada, ou inviavel sob o ponto de vista

socioeconbmico, pode representar elemento de desorganizacdo familiar, com

152 Nota em razo de jurisprudéncias recentes que reconhecem o direito de filhos sem suporte afetivo
de genitores em se verem indenizados por dano material e moral em decorréncia de abandono.
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consequéncias a todos os seus membros, ja nascidos e destinatarios de todas as

garantias fundamentais e politicas publicas.

7

Portanto, a criminalizacdo do aborto é mecanismo de ampliacdo das
desigualdades e discriminagdes sociais e raciais, na medida em que, por um lado,
impede 0 acesso ao aborto seguro, resultando em danos fisicos, psiquicos, morais e
mesmo na morte e, de outro, mantém as mulheres mais vulnerabilizadas em posi¢do
suscetivel as agéncias de controle formal do Estado em um sistema punitivo

sabidamente seletivo.

As mulheres em posicéo de vulnerabilidade que pretendem o abortamento tém
intensificadas suas fragilidades por razées socioecondmicas, porque distantes dos
aparatos tecnoldgicos para a realizacédo do ato de forma segura e com 0 necessario
acolhimento e orientacdo, expondo-se as praticas violentas e insalubres, danosas a

sua saude fisica e mental.

Por outro lado, sdo as mulheres vulnerabilizadas que se arriscam a ficar
sujeitas ao controle formal do Estado, concretizado através de uma nova fonte de
violacdo de seus direitos, que é a violacao do sigilo profissional, seja do médico, seja
do profissional da enfermagem, condutas estas vedadas tanto pelos Codigos de Etica
Médica®®?, quanto pelo Cédigo Penal, no artigo 154, que trata do crime de violacéo de

sigilo profissional.

153 Codigo de Etica Médica: Art. 73. Revelar fato de que tenha conhecimento em virtude do exercicio
de sua profissdo, salvo por motivo justo, dever legal ou consentimento, por escrito, do paciente.
Paragrafo Unico. Permanece essa proibicdo: a) mesmo que o fato seja de conhecimento publico ou o
paciente tenha falecido; b) quando de seu depoimento como testemunha. Nessa hipétese, 0 médico
comparecera perante a autoridade e declarara seu impedimento; c¢) na investigacdo de suspeita de
crime o0 médico estara impedido de revelar segredo que possa expor o0 paciente a processo penal.
Cadigo de Etica dos Profissionais de Enfermagem: Art. 52 Manter sigilo sobre fato de que tenha
conhecimento em razdo da atividade profissional, exceto nos casos previstos na legislacdo ou por
determinacéo judicial, ou com o consentimento escrito da pessoa envolvida ou de seu representante
ou responsével legal.

8§ 1° Permanece o dever mesmo gquando o fato seja de conhecimento publico e em caso de falecimento
da pessoa envolvida.

8§ 2° O fato sigiloso devera ser revelado em situa¢des de ameagca a vida e a dignidade, na defesa propria
ou em atividade multiprofissional, quando necessério a prestacdo da assisténcia.

8§ 3° O profissional de Enfermagem intimado como testemunha devera comparecer perante a autoridade
e, se for o caso, declarar suas razfes éticas para manutencéo do sigilo profissional.

§ 4° E obrigatéria a comunicacdo externa, para os Orgdos de responsabilizacdo criminal,
independentemente de autorizacéo, de casos de violéncia contra: criancas e adolescentes; idosos; e
pessoas incapacitadas ou sem condi¢fes de firmar consentimento.

8 5° A comunicagdo externa para os 6rgdos de responsabilizacdo criminal em casos de violéncia
doméstica e familiar contra mulher adulta e capaz sera devida, independentemente de autorizagdo, em
caso de risco a comunidade ou a vitima, a juizo do profissional e com conhecimento prévio da vitima
ou do seu responsavel.
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A outra face deletéria da criminalizacdo se traduz no receio da mulher que
aborta em acessar os aparelhos de saude, resultando em inequivoco agravamento de
sua situacdo de saude fisica e psiquica, violando-se a garantia constitucional da

protecdo a saude, insculpida no artigo 196 da CF.*%*

A criminalizagcdo do aborto, portanto, representa uma multiplicidade de
violagBes aos principios da igualdade e da ndo-discriminacdo, nas suas expressdes
de género, cultural e socioecondémica, que findam por expor mulheres, principalmente
em condi¢Bes de vulnerabilidade, a negativa do acesso ao direito a saude e as

instancias formais de controle estatal.

2.4. Principios da liberdade e da autonomia da vontade.

Terezinha Inés Teles PIRES sustenta a importancia da compreensao do direito
natural e do liberalismo para uma visdo do direito ao aborto como expressédo da
liberdade reprodutiva da mulher, partindo dos filosofos contratualistas para
demonstrar que o exercicio das liberdades, demandante da imposicdo de freios ao
absolutismo estatal, necessita de uma reformulagdo nos termos do “consentimento

politico” 1%,

A autora parte do pensamento dos contratualistas para, a seguir, problematizar
a questao, ponderando que ha determinados temas em que o consentimento coletivo,
com seus antagonismos, ndo deve preponderar aos interesses individuais, mantendo-

se suscetiveis a deliberagdo e ao consentimento individualt®®.

Nos paises que insistem na criminalizacdo do aborto, ha uma consideravel
parte da populacdo — na sua maioria mulheres — que nao concordam com a posi¢cao

institucional, bem demonstrando que o “dever politico”, que antecede o “dever legal’,

154 SARCEDO, Leandro e SANTOS, Ana Carolina Moreira. “Imprestabilidade da prova obtida por
violagao do sigilo da paciente em caso de interrupgdo voluntaria da gestagdo”. Revista de Direito da
Saude Comparado, Universidade Santo Amaro, v. 1, n° 1, 2022.

155 PIRES, Terezinha Inés Teles. "A legitimagdo do aborto a luz dos pressupostos do estado
democratico de direito”. Revista Brasileira de Politicas Publicas, pp. 364-366.

156 PIRES, Terezinha Inés Teles. "A legitimagdo do aborto a luz dos pressupostos do estado
democratico de direito”. Revista Brasileira de Politicas Publicas, pp. 366-367.
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apresenta-se como ilegitimo para o fim de constranger mulheres ao cumprimento da

lei sobre a qual ndo consentiram, sendo premente uma reformulagdo no pacto social:

O poder legislativo ndo pode ser “arbitrario sobre a vida e os haveres do
povo”. Além disso, diz Rousseau, 0 pacto social sO é justo quando regula
apenas “o interesse comum?”, ndo sendo legitimo quando regula uma questao
“particular”. Nessas questdes, os individuos conservam sua liberdade,
fixando-se ai os limites da soberania estatal.**’

Nesse sentido, a discussao acerca da criminalizagdo do aborto sob o prisma,
também, do direito a liberdade se impde como um mecanismo de protecdo a

existéncia e as concepc¢des de mundo individuais de cada ser.

Se, por um lado, a pessoa humana renuncia a parcela de sua liberdade em prol
da melhor realizagédo dos anseios sociais e coletivos, seguindo a tese contratualista,
por outro, ha temas que nao se vinculam ao “interesse comum”, mas a interesses

pessoais de cada individuo.%8

Obviamente, ndo sdo todos os assuntos de natureza privada sobre os quais 0
Estado ndo tera ingeréncia, sendo necessaria a manutencéo do controle social sobre

determinadas condutas como, por exemplo, a tutela das liberdades individuais.

Contudo, o exercicio pleno dos direitos sexuais e reprodutivos — néo violando
a liberdade individual de terceiros — refere-se a prépria autodeterminacao e existéncia
pessoais, representando, o controle social formal sobre tais liberdades, verdadeira e
ilegal ingeréncia do Estado em matéria que desborda o interesse publico, préprio da

violacdo da liberdade enquanto garantia constitucional fundamental.

O Estado, através da atuacao das agéncias de controle formal, tem o dever de
prevenir e reprimir a pratica de atos atentatérios contra a individualidade humana, nao
possuindo o mesmo direito de ingeréncia sobre atos de autodeterminacéo e liberdade

do individuo com seu préprio corpot®°,

157 PIRES, Terezinha Inés Teles. "A legitimagdo do aborto a luz dos pressupostos do estado
democratico de direito”. Revista Brasileira de Politicas Publicas, pp. 367-368 e, mais especificamente,
369.

158 “A liberdade de agéo individual, cuja concretizagéo exige a intervencdo minima do Estado é aquela
que se direciona a singularidade “espiritual”, as convicgdes de cada individuo, pelas quais ele pode
pautar suas decisdes”. PIRES, Terezinha Inés Teles, op. cit., p. 369.

159 E inegavel que o uso de substancias proscritas também se insere no mesmo contexto de exercicio
de liberdade do individuo em relag&o ao préprio corpo.
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E certo que o Estado tem o dever de coibir praticas que violem o interesse
coletivo, ainda que como expressao de liberdade e autodeterminacdo. Contudo, o
conceito de interesse coletivo deve ser visto sob a perspectiva do direito posto e nédo
de eventual conviccdo ideoldégica, moral ou religiosa'®®, tendo em vista os
pressupostos de laicidade e expressdo da vontade que fundam nossa base

constitucional.

Portanto, para que se garanta vigéncia ao principio da liberdade e seu
consectario principio da autonomia da vontade, faz-se necessario o estabelecimento
de temas sobre os quais o Estado ndo deverd intervir, sendo certo que a teméatica
sobre o aborto, apartada das concepcdes morais e religiosas que |he sao
historicamente impostas, insere-se no campo do exercicio da garantia constitucional

da liberdade, retratada no artigo 1° da Constituicdo Federal.

A descriminalizacdo do aborto como expressdao consectaria da garantia
constitucional da liberdade deve se apoiar na preponderancia da liberdade individual
em detrimento da liberdade de consciéncia ou da moralidade politica ou coletiva, por

se tratar de uma esfera de deliberacao interna, sem impacto concreto na coletividade.

Para tal, € certo, como ressaltado e repetido diversas vezes ao longo desta
pesquisa, que a internalizacdo da preponderancia da autodeterminacdo da mulher em
relacdo ao exercicio dos direitos reprodutivos requer a ado¢dao de um modelo de
transicdo, ndo sO para a assimilacado da sociedade, mas principalmente para que o

exercicio deste direito se viabilize de forma consciente e virtuosa.

As Nacfes Unidas, a partir de seu observatorio do Conselho Econbémico e
Social, ao lancar o documento internacional Observacao n° 22/2016, expressamente
consigna o exercicio pleno dos direitos sexuais e reprodutivos e de decisdo sobre seu

préprio corpo como expressao da garantia da liberdade:

O direito a saude sexual e reprodutiva implica um conjunto de liberdades e
direitos. Entre as liberdades est4 o direito de tomar decisbes e fazer escolhas
livres e responsaveis, sem violéncia, coacao ou discrimina¢do, no que diz
respeito aos assuntos relativos ao préprio corpo e a saude sexual e
reprodutiva. Entre os direitos, destaca-se o livre acesso a toda uma série de
estabelecimentos, bens, servicos e informacdes relacionados com a saude,

160 Nesse sentido, frase emblematica de Terezinha Inés Teles PIRES: “sim, a rigor o aborto n&o fere os
interesses de terceiros, exceto na esfera de suas crencas pessoais.” In “A legitimagao do aborto a luz
dos pressupostos do estado democratico de direito”. Revista Brasileira de Politicas Publicas, p. 370.
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gue assegure a todas as pessoas 0 pleno gozo do direito a salde sexual e
reprodutiva previsto no artigo 12.° do Pacto.*6?

Como bem destacado no texto da Organizacdo das Nacbes Unidas, as
escolhas livres imp&em, além da proibicao de violéncias, coa¢des e discriminacdes, 0
dever de responsabilidade sobre o portador do direito a liberdade, sendo certo que
cabera ao Estado, através da analise racional dos principios fundamentais em conflito
e instrumentalizado pelo principio da proporcionalidade e da razoabilidade, a criacéo
de um caminho seguro, responsavel e ponderado para a solu¢cdo de tema ainda
dotado de grande complexidade.

O principio da autonomia da vontade, por sua vez, € essencial e consectario do
principio da liberdade, protegido pela dignidade humana (artigo 1°, inciso Ill, da
Constituicao), conferindo o direito de escolhas existenciais e autodeterminacao acerca

da propria vida.

Representa o dever de respeito e protecdo pelo Estado e por terceiros em um
ambiente de privacidade sobre o qual ndo se tem ingeréncia, compreendida a

autonomia de poder controlar o proprio corpo.

Dados cientificos apontam a viabilidade da vida extrauterina a partir da 222
semana de gestacdo, mas com chances reduzidas de sobrevidal®?. Embora néo haja
um consenso sobre um unico marcador, sendo aumentadas as possibilidades de
sobrevida entre a 262 e 282 semanas de gestacao, antes destes marcadores, o feto

depende totalmente do corpo da mulher para subsistir e se desenvolver.

161 Traducédo Livre.

E prossegue: “6. A salde sexual e a saude reprodutiva séo diferentes, embora estejam intimamente
relacionadas. A saude sexual, conforme definida pela Organizagao Mundial da Saude (OMS), € “um
estado de bem-estar fisico, emocional, mental e social em relagéo a sexualidade”. A saude reprodutiva,
conforme descrita no Programa de Acdo da Conferéncia Internacional sobre Populacdo e
Desenvolvimento, refere-se a capacidade de se reproduzir e & liberdade de tomar decisbes informadas,
livres e responséveis. Também inclui o acesso a uma variedade de informacdes, bens, instalacbes e
servicos de saulde reprodutiva que permitem as pessoas tomar decisfes informadas, livres e
responsaveis sobre seu comportamento reprodutivo.” in ONU, Observacion general nium. 22 (2016),
relativa al derecho a la salud sexual y reproductiva (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales), 02/05/20186, disponivel em
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4sIQ6QSmIBEDzFEovLCuW1a0Szab0

0XTdImnsJZZVQfQejF41Tob4CvljeTIAP6sU9x9eXO0nzmOMzdytOOLx1%2BacaWAKy4%2BuhMA8

PLNWFdJ4z4216PjNj67NdUrGT87.

162 Atencdo Técnica para prevencdo, avaliagdo e conduta nos casos de abortamento. Disponivel em
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/atencao_prevencao_avaliacao_conduta abortamento le
drev.pdf, acesso em 21/07/2022.



http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4slQ6QSmlBEDzFEovLCuW1a0Szab0oXTdImnsJZZVQfQejF41Tob4CvIjeTiAP6sU9x9eXO0nzmOMzdytOOLx1%2BaoaWAKy4%2BuhMA8PLnWFdJ4z4216PjNj67NdUrGT87
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4slQ6QSmlBEDzFEovLCuW1a0Szab0oXTdImnsJZZVQfQejF41Tob4CvIjeTiAP6sU9x9eXO0nzmOMzdytOOLx1%2BaoaWAKy4%2BuhMA8PLnWFdJ4z4216PjNj67NdUrGT87
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4slQ6QSmlBEDzFEovLCuW1a0Szab0oXTdImnsJZZVQfQejF41Tob4CvIjeTiAP6sU9x9eXO0nzmOMzdytOOLx1%2BaoaWAKy4%2BuhMA8PLnWFdJ4z4216PjNj67NdUrGT87
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/atencao_prevencao_avaliacao_conduta_abortamento_1edrev.pdf,
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/atencao_prevencao_avaliacao_conduta_abortamento_1edrev.pdf,
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Nessa conformidade, a luz do principio da liberdade e da sua expressao na
forma de autonomia, resulta-se que impor a uma mulher a manutencdo de uma
gestacédo forcada entre as primeiras semanas da gestacado, diante da distancia em
gue o embrido se encontra da efetiva protecao do direito a vida, corresponderia a uma

ma baliza entre direitos fundamentais em conflito.

O corpo da mulher, em todas as suas acepcdes, é objeto de expressao de sua
autonomia, ndo sendo seus direitos reprodutivos e mesmo 0 seu Utero bens de

interesse publico ou coletivo, sobre os quais 0 Estado deva ou possa intervir.

A criminalizacdo do aborto insere-se, enquanto tema complexo que
evidentemente €, em conceitos filosoéficos e religiosos sobre o momento do inicio da
vida, em que pese a ciéncia ja apresente espacos de possivel consenso sobre a
autodeterminacdo acerca da continuidade de uma gestacdo, incumbindo hoje ao
Estado, através de sua funcao legislativa, a criacdo de uma saida racional para uma

demanda existencial que cabe a cada individuo.

Respeitada a liberdade de crenca e ideoldgica, a descriminalizacdo aponta para
a concretizacdo da liberdade individual de cada um, respeitadas suas
interseccionalidades, até porque a legalizacdo da pratica ndo importa na imposi¢cao
da realizacdo ao ato, mas de uma postura do Estado de respeito a autodeterminacéo

de cada individuo.

Simone VEIL, em seu discurso perante o Parlamento francés, define a
legalizacdo do ato de abortamento muito mais como expressdo de responsabilidade
do que de liberdade, uma vez que, embora sendo uma expressdo da autonomia da
mulher sobre seu préprio corpo, cobra da mulher — e somente dela, no que se refere
as consequéncias internas, psiquicas e fisicas — wuma alta carga de

responsabilidade.'®?

Portanto, a descriminalizacao do aborto como expressao de protecdo ao direito
a liberdade imp&e, de uma so vez, ao Estado, a sociedade, a familia e, principalmente,
a mulher que aborta uma carga consideravel de responsabilidade, que devera se ver
expresso na lei que concretizara este importante passo na protecdo de direitos

fundamentais individuais na legislacéo brasileira.

163 VEIL, Simone. Uma lei para a histéria: a legalizacéo do aborto na Franca, passim.
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2.5. Direito a saude e ao planejamento familiar:

Integridade Fisica e Psiquica - Direitos sexuais e reprodutivos

A Constituicdo Federal garante a protecdo da integridade fisica e psiquica,
como coroléario do principio da dignidade da pessoa e garantia fundamental — assim
expressamente reconhecida em relacdo ao cidaddo em situacdo prisional (art. 5°,
inciso XLIX), impondo ao Estado e a todos a protecéo contra violagdes.

Y

O direito a saude, como decorréncia do dever de protecdo a integridade
psicofisica, esta consagrado na Constituicdo Federal, em seu artigo 196, como um
direito social — de todas as pessoas, sem qualquer distincdo — e dever do Estado,
garantido de forma universal, desde a prevencéo, incluindo o tratamento e visando a

recuperacao.

O servico publico de atendimento na area da saude da mulher, sobretudo a
saude reprodutiva, deve, portanto, ser entendido como uma garantia constitucional
necessariamente albergada pelo Sistema Unico de Satde (SUS) que, por sua vez,

obedece as diretrizes da descentralizacdo!®*, regionalizacdo'® e hierarquizacao®®.

Em razao do principio constitucional da ndo-discriminacéo, do dever de garantir
a integridade fisica e psiquica e, por fim, do préprio direito social a saude, é possivel
concluir-se que os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres séo fruto de protecdes
constitucionais ainda negligenciadas pelo Estado brasileiro, que viola
sistematicamente um instrumento de vivéncia existencial minima ao ser humano do

género feminino, que é o acesso aos aparelhos publicos de saude.

Ndo se pode negar, ainda, que os direitos sexuais e reprodutivos séo
expressdes da garantia fundamental do direito a liberdade e a autonomia, contudo sua

alocacdo como tema imbricado ao sistema de saude imp&e ao Estado, a familia e a

164 A descentralizagdo garante o atendimento em salde de forma eficaz, na medida em que dissemina
os aparelhos de promocao da saude.

165 O critério da regionalizacdo é fundamental em um pais continental como o Brasil, na medida em que
os aparelhos de saude serdo criados com as especificidades necessérias ao atendimento integral de
cada regido ou microrregido.

166 A hierarquizacdo garante que os diferentes graus de complexidade das necessidades em salde
serdo atendidos em niveis diferenciados, levando-se em conta a fragilidade dos municipios em relagao
aos estados e a Unido, de modo a preservar os aparelhos de salde existentes nos niveis institucionais
e de garantir o atendimento adequado ao grau de complexidade.
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sociedade a responsabilidade sobre a morbimortalidade das mulheres

vulnerabilizadas e estigmatizadas em decorréncia da criminalizagao do aborto.

Como j& se disse anteriormente, a criminaliza¢do da interrupcdo voluntaria da
gestacdo € causa de uma série de vulnerabilizacbes da saude da mulher, seja no

plano fisico, seja no psiquico.

Embora intimamente conectadas, a salude sexual e a saude reprodutiva tém
suas préprias abrangéncias, devendo ser tratadas como partes integrantes do direito

a saude, mas com suas particularidades.

A Organizagdo Mundial de Saude define a saude sexual como sendo “um
estado de bem-estar fisico, emocional, mental e social em relagcdo a sexualidade™®,

estando compreendida enquanto parte da saude reprodutiva.

A saude reprodutiva, por sua vez, tem seu conceito mais amplo extraido do
Programa de Acéo da Conferéncia Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento,

segundo o qual:

A saude reprodutiva € um estado de completo bem-estar fisico, mental e social,
em todos os aspectos relacionados com o0 sistema reprodutivo e as suas
funcdes e processos, e ndo de mera auséncia de doenca ou enfermidade. A
saude reprodutiva implica, por conseguinte, que a pessoa possa ter uma vida
sexual segura e satisfatdria, tendo autonomia para se reproduzir e a liberdade
de decidir sobre quando e quantas vezes deve fazé-lo. 68

Importante destacar que os direitos sexuais das mulheres permanecem sendo
tabu em uma sociedade que, afeita a controlar os corpos femininos e a ignorar a
existéncia ou a importancia do desejo e da pratica sexual pela mulher, ndo retne
condi¢Bes técnicas de dialogar sobre o assunto, sendo a sexualidade feminina ainda

permeada por preconceitos e estigmas.

187QOrganizacdo Mundial da Salide; traducéo realizada por projeto interinstitucional entre Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, Instituto Federal do Rio Grande do Sul, Universidade Federal do Paran4,
coordenadores do projeto: Daniel Canavese de Oliveira e Mauricio Polidoro - Porto Alegre: UFRGS,
2020, disponivel em https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/175556/9786586232363-por.pdf
168 BRASIL, Ministério da Salde, Cadernos de Atencdo Basica, Saude Sexual e Salde reprodutiva,
2013, disponivel em
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/saude_sexual_saude reprodutiva.pdf, acesso em
19/08/2022.



https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/175556/9786586232363-por.pdf
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/saude_sexual_saude_reprodutiva.pdf
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Nesse sentido, os direitos reprodutivos tém sido um importante instrumento do
feminismo na luta pela observancia dos principios da igualdade e da liberdade no que
se refere a este relevante aspecto da vida da mulher e do seu acesso a saude, uma

vez que se vinculam diretamente ao conceito de autonomia da vontade.

Inimeros sdo os casos de violagdo, pelo proprio Estado e sua administracao
direta e indireta, aos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres a que se tém acesso
através das midias. Os casos de crimes sexuais praticados em aparelhos de saude,
a violéncia obstétrica, a ndo aplicacdo dos protocolos relativos ao aborto legal,
previsto em nossa legislagdo penal como verdadeiro mecanismo de garantia da

dignidade humana'®.

N&o obstante a ocorréncia concreta de casos alarmantes de violagdo aos
direitos reprodutivos das mulheres nessas hipoteses, o Pais ja evoluiu, ainda que néao
suficientemente, na construcdo de normas, politicas publicas e consequente

conscientizagcao para a reducao e eliminacéo dessas praticas danosas.

E com relacdo ao crime de aborto, sobretudo os previstos em nossa legislacéo
penal nos artigos 124 e 126 do Cadigo Penal, imutaveis desde 1940, que o Brasil se
mostra ainda despreparado para desinstitucionalizar a sua ingeréncia nao so sobre os
corpos biolégicos das mulheres, mas principalmente sobre a sua capacidade de
decidir sobre sua saude e planos de construcdo de futuro, como expressao concreta

do que se conceitua como direito reprodutivo.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), de 1948, coroou o
principio da igualdade através da protecdo dos direitos humanos a partir de seus
recortes de género, raca, cor, etnia, geracdo, entre outras especificidades, como

forma de garantir a protecdo dos individuos em sua subjetividade e generalidade.

Decorreu, dos principios firmados sobre as transversalidades dos direitos
humanos garantidos em 1948, no que se refere a mulher, a Convencdo para a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra a Mulher (1979), que, em

relacdo aos direitos reprodutivos, deu importante passo ao garantir — ainda que néo

169 Noticias veiculadas na imprensa: Disponiveis em
https://www.em.com.br/app/noticia/nacional/2023/01/16/interna_nacional,1445340/anestesista-e-
preso-apos-gravar-estupro-de-pacientes-em-cirurgias-no-rj.shtml,
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-62130203 e https://exame.com/brasil/como-e-a-legislacao-
que-autorizou-o-aborto-em-crianca-vitima-de-estupro/, acessos em 07/02/2023.



https://www.em.com.br/app/noticia/nacional/2023/01/16/interna_nacional,1445340/anestesista-e-preso-apos-gravar-estupro-de-pacientes-em-cirurgias-no-rj.shtml
https://www.em.com.br/app/noticia/nacional/2023/01/16/interna_nacional,1445340/anestesista-e-preso-apos-gravar-estupro-de-pacientes-em-cirurgias-no-rj.shtml
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-62130203
https://exame.com/brasil/como-e-a-legislacao-que-autorizou-o-aborto-em-crianca-vitima-de-estupro/
https://exame.com/brasil/como-e-a-legislacao-que-autorizou-o-aborto-em-crianca-vitima-de-estupro/
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com essa conceituacdo —, sua protecdo como coroléario do direito a saude na

interacdo com a eliminagéo das desigualdades no trabalho ou emprego:

Artigo 11.

1. Os Estados-Partes adotarédo todas as medidas apropriadas para eliminar a
discriminacdo contra a mulher na esfera do emprego a fim de assegurar, em
condi¢des de igualdade entre homens e mulheres, os mesmos direitos, em
particular:

f) O direito a protecdo da saude e a seguranca nas condicdes de trabalho,
inclusive a salvaguarda da fungdo de reprodugéo.*’®

A importéancia da discussao sobre os direitos reprodutivos no Brasil remonta
aos anos 1980, quando movimentos feministas reivindicaram a observancia do acesso
a saude pelas mulheres em toda a sua complexidade, com atencao especial a saude
sexual e reprodutiva, para além da perspectiva da concepc¢do e contracep¢do. Um
exemplo € o PAISM, Programa de Atencéo Integral a Saude da Mulher, lancado em
1984 como primeiro aparato do Ministério da Salde voltado a saude da mulhert’?,
Naquele mesmo ano, mulheres retornaram do | Encontro Internacional de Saude da
Mulher, realizado em Amsterdd 12, cunhando o termo “direitos reprodutivos” como

uma bandeira a ser sustentada perante o Estado Brasileiro.

Nesse mesmo momento historico, a Organizacdo Mundial de Saude
reconheceu a relevancia dos direitos reprodutivos como expressdo da saude da
mulher, o que findou institucionalizado a partir dos anos 1990, no plano internacional,
forcado também pela epidemia do virus HIV, que clarificou a necessidade de debate
sobre politicas publicas sobre os direitos sexuais, ndo s6é de mulheres, mas,

principalmente, da populacdo LGBTQIAP+173,

17°Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4377.htm, acesso em 17/03/2022.
171 “Programa de Assisténcia Integral a Satde da Mulher (PAISM) foi criado em 1984 com a proposta
de descentralizacdo, hierarquizacdo e regionalizacdo dos servigos, incluindo agbes educativas,
preventivas, de diagndstico, tratamento e recuperacgéo. A assisténcia a mulher em clinica ginecolégica,
no pré-natal, parto, puerpério, climatério, planejamento familiar, DST, cancer de colo de Utero e de
mama, além do atendimento a outras necessidades femininas, também fazem parte do PAISM:
Disponivel em https://www.epsjv.fiocruz.br/noticias/reportagem/politica-de-saude-da-mulher-
comemora-25-anos, acesso em 17/03/2022.

172 CORREA, Sonia e AVILA, Maria Betania: Direitos Sexuais e Reprodutivos - Pauta Global e
Percursos Brasileiros, p. 20.

173 L: Lésbhicas, mulheres que sentem atracdo sexual e afetiva por outras mulheres; G: Gays, homens
gue sentem atracdo sexual e afetiva por outros homens; B: Bissexuais, pessoas que sentem atragao
sexual e afetiva por homens e mulheres; T: Transexuais, pessoas gue assumem 0 género oposto ao
biologico, em razdo de identidade psiquica; Q: Queer, pessoas que ndo se encaixam a hetero-cis-



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4377.htm
https://www.epsjv.fiocruz.br/noticias/reportagem/politica-de-saude-da-mulher-comemora-25-anos
https://www.epsjv.fiocruz.br/noticias/reportagem/politica-de-saude-da-mulher-comemora-25-anos
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Entretanto, o termo foi cunhado institucional e internacionalmente somente em
1994, na Conferéncia de Cairo (CIPD)'4, cuja declaragédo internacional denominada
“Programa de Agao da Conferéncia” foi reconhecida pelo Brasil e outros 178 paises.

O Programa de Acéo da CIPD descreve e reconhece os direitos reprodutivos
como parte dos direitos humanos j& reconhecidos internacionalmente, definindo-o

como:

(...) direito béasico de todo casal e de todo individuo de decidir livre e
responsavelmente sobre o niUmero, o espacamento e a oportunidade de seus
filhos e de ter a informac&o e os meios de assim o fazer, e o direito de gozar
do mais alto padrdo de saude sexual e de reproducao. Inclui também seu
direito de tomar decisBes sobre a reproducéo, livre de discriminacéo, coercao
ou violéncia, conforme expresso em documentos sobre direitos humanos.*”

Na sequéncia, além de ressalvar os interesses dos filhos atuais e futuros, o
dispositivo faz os recortes necessarios, sobretudo cultural, de género e etario,
deixando assente a necessidade de reconhecimento dos direitos reprodutivos no

plano das desigualdades para garantia da igualdade materialt7®.

No ano seguinte (1995), a IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher de Pequim
reafirma os conceitos obtidos no ano anterior com a CIPD, mas com o recorte
especifico de género, denominada “A¢ao para a lgualdade, o Desenvolvimento e a

Paz’.

A Conferéncia de Pequim avaliou os 6bices ao exercicio pleno de direitos pelas
mulheres, visando ao seu desenvolvimento integral, identificando como temas a
serem enfrentados a feminizagcdo da pobreza e as desigualdades no acesso a
educacao e aos servicos de saude; a violéncia de género, a estereotipia do ser mulher,

dentre outros!’’.

normatividade;l: Intersexo, pessoas que ndo se adequam biologicamente a forma binéria de nascenca;
A: Assexual, pessoas que ndo possuem atracdo sexual; P: Pansexual, pessoas que desenvolvem
atracdo sexual e afeicdo por pessoas independentemente de sua identidade de género; +, abrange as
demais pessoas sob a bandeira e a pluralidade de orientacdes sexuais e variagdes de género.

174 Conferéncia Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento, Cairo, Egito, 1994.

175 Disponivel em https://brazil.unfpa.org/sites/default/files/pub-pdf/relatorio-cairo.pdf, pp. 62-63.

176 Disponivel em https://brazil.unfpa.org/sites/default/files/pub-pdf/relatorio-cairo.pdf, p. 63.

7 \IOTTI, Maria Luiza Ribeiro. Declaracgéo e Plataforma de Agdo da IV Conferéncia Mundial Sobre a
Mulher - Pequim, 1995. ONU, p. 148. Disponivel em https://brazil.unfpa.org/sites/default/files/pub-
pdf/declaracao_beijing.pdf, acesso em 18/08/2022.



https://brazil.unfpa.org/sites/default/files/pub-pdf/relatorio-cairo.pdf
https://brazil.unfpa.org/sites/default/files/pub-pdf/relatorio-cairo.pdf
https://brazil.unfpa.org/sites/default/files/pub-pdf/declaracao_beijing.pdf
https://brazil.unfpa.org/sites/default/files/pub-pdf/declaracao_beijing.pdf
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A importancia do dispositivo internacional esta, principalmente, vinculada a
conceituacdo de género, empoderamento e transversalidade, conceitos hoje
fundamentais no que se refere a minimizacdo das desigualdades relativas a mulher,
gue atravessam sobremaneira os direitos sexuais e reprodutivos, além da controvérsia

sobre a criminalizagao do aborto.

Em relac&o a esses direitos, destaca-se o reconhecimento de que “a falta de
atencao aos direitos reprodutivos da mulher limita gravemente suas oportunidades de
educacéo e o pleno exercicio de seus direitos econdmicos e politicos” 178, ficando
aparente que a limitacdo no exercicio dos direitos reprodutivos de maneira informada
e plena pelas mulheres é fator de desigualdade de oportunidades e cujo resultado é a

discriminagao concreta em termos politicos e econdémicos.

Em suma, a relevancia do reconhecimento do direito sexual e do direito
reprodutivo das mulheres sobrepuja o conceito de direito a saude, para abarcar, ainda,
outros aspectos da sua dignidade humana, atingindo seu meio de sobrevivéncia, seu

direito a educacéao, ao trabalho e ao exercicio de seus direitos politicos.

Embora ambos os documentos internacionais (Cairo e Pequim) sejam
compromissos morais do Estado com seu conteudo, no plano interno, a efetividade
das medidas previstas fica prejudicada, pois ndo possuem o status legal dos tratados
internacionais, que, pelo menos em tese, obrigam os Estados signhatarios ao

cumprimento dos seus dispositivos.

Nesse sentido, os Comités de Vigilancia de organismos internacionais tém
funcionado como observadores importantes, denunciando hipoteses de
descumprimento de protocolos. Destaca-se a atuacdo do CV-CEDAW na América do
Sul, que pode ser compreendida como um importante passo para a legalizacdo do
aborto em paises como a Argentina e o Chile, quando manifestaram suas
preocupacdes acerca da criminalizacdo do aborto nestes paises em meados dos anos
20007,

178 VIOTTI, Maria Luiza Ribeiro. Declaracéo e Plataforma de Agdo da IV Conferéncia Mundial Sobre a
Mulher - Pequim, 1995. ONU, p. 148. Disponivel em https://brazil.unfpa.orag/sites/default/files/pub-
pdf/declaracao_beijing.pdf, acesso em 18/08/22, Secéo C, Paragrafo 97, p. 179.

179 CORREA, Sonia e AVILA, Maria Betania, op. cit, p. 23-24.
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E nesse contexto histérico que o Comité de Vigilancia da CEDAW lanca a
Recomendacao n° 24 sobre o artigo 12, que trata dos direitos da saude da mulher. O

documento, em seu artigo 31, alinea c, prevé expressamente:

31. Os Estados Partes devem também, em patrticular:

c) Dar prioridade a prevengéo da gravidez indesejada através de servicos de
maternidade segura e assisténcia pré-natal. Quando possivel, a legislacédo
que penaliza o aborto deve ser emendada para remover as disposi¢cdes
punitivas impostas as mulheres que se tenham submetido ao aborto; (...).1&

Mais recentemente, o mesmo Comité lancou a Recomendacéo geral n° 3381,
gue trata do acesso das mulheres a justica, na qual recomenda que os Estados
signatarios deverdo revogar'®? a “criminalizacdo discriminatéria” em relagéo a crimes

gue s6 podem ser praticados por mulheres, citando expressamente o crime de aborto.

O Consenso de Montevidéu sobre Populacdo e Desenvolvimento, de 2013, foi
um protocolo oriundo da observacdo de politicas publicas nos paises da América
Latina, decorrente das recomendacdes da Conferéncia do Cairo, no qual se
recomenda expressamente a evitacdo do aborto inseguro e a atencao integral a
mulher apds o aborto, citando a “estratégia de reducdo de risco e danos”, além de
instar os Estados a repensar sua estratégia legal de enfrentamento da interrupcéo

voluntaria da gestacédo.!83

180 Recomendagdo n° 24 do CV-CEDAW, Disponivel em hitps:/apublica.org/wp-
content/uploads/2018/08/CEDAW_RG_24.pdf, acesso em 19/08/2022.

181 Recomendacdo Geral n° 33 do CV-CEDAW, 2015, Disponivel em https:/assets-
compromissoeatitude-ipg.sfo2.digitaloceanspaces.com/2016/02/Recomendacao-Geral-n33-Comite-
CEDAW.pdf, acesso em 19/08/2022.

182 51. L: Revoguem a criminalizacdo discriminatoria, e revisem e monitorem todos os procedimentos
penais a fim de assegurar que nao discriminem direta ou indiretamente as mulheres; descriminalizem
formas de comportamento que ndo sejam criminalizadas ou punidas tdo duramente se realizadas por
homens; descriminalizem comportamentos que somente podem ser realizados por mulheres, como o
aborto; e atuem com a devida diligéncia para prevenir e prover reparacdo aos crimes que afetam
desproporcionalmente ou apenas as mulheres, sejam perpetrados por atores estatais ou ndo estatais.
183 “40. Eliminar as causas preveniveis de morbidade e mortalidade materna, incorporando no conjunto
de prestacdes integrais dos servicos de salde sexual e saude reprodutiva medidas para prevenir e
evitar o aborto inseguro, que incluam a educacdo em saude sexual e salde reprodutiva, 0 acesso a
métodos contraceptivos modernos e eficazes e o assessoramento e atencao integral frente a gravidez
ndo desejada e ndo aceita, bem como a atencao integral depois do aborto, quando necessério, com
base da estratégia de reducéo de risco e danos;

(..)

42. Assegurar, nos casos em que o aborto é legal ou ndo estd penalizado na legislagdo nacional, a
existéncia de servicos de aborto seguros e de qualidade para as mulheres com gravidez ndo desejada
ou ndo aceita e instar aos demais Estados a considerar a possibilidade de modificar as leis, normas,
estratégias e politicas publicas sobre a interrup¢éo voluntéria da gravidez para salvaguardar a vida e a
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Por sua vez, o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, 6rgao de
observacdo das NagbOes Unidas para monitoramento das ac¢des do Conselho
Econdmico e Social, publicou, em 2016, a Observacao Geral n° 22 do Comité relativa
ao direito a satde sexual e reprodutiva’®*, estabelecendo, dentre outras medidas de
evitacdo da morbimortalidade materna, as medidas de prevencao de gestacdo nao
programada, e a liberalizagdo de “leis restritivas ao aborto”, garantindo o “acesso de
mulheres e meninas a servicos de aborto sem risco e, posterior a casos de aborto,
assisténcia de qualidade, especialmente capacitando provedores de servigos de
saude”, como forma de respeitar “o direito das mulheres em decidir de forma

autdbnoma sobre sua saude sexual e reprodutiva™?8.

E importante, ainda, destacar que a ONU, na qualidade de observadora de
signatarios da Convencgédo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, de 1984, da qual o Brasil € signatario desde 1991, tem
sustentado que mulheres — notadamente as vulnerabilizadas, a quem os servicos de
saude reprodutiva sdo negados ou suprimidos — encontram-se em posi¢cado analoga

as vitimas de tortural®s,

Em que pese a intensa e ativa participacdao do Brasil na formatacédo destes e
outros documentos internacionais, 0 pais ainda nao foi efetivamente capaz de
aprimorar sua legislacéo ou politicas publicas de reconhecimento dos direitos sexuais
e reprodutivos pelas mulheres, ndo s6 em razdo dos preconceitos e estigmas que
acompanham o tema, mas também diante da incapacidade da sociedade e dos
poderes constituidos de debater o aborto de forma responsavel, levando-se em conta
a necessidade de foco em uma politica de reducdo de danos voltada a saude

psicofisica das mulheres.

Inclusive, o artigo 196 da Constituicdo Federal trata, explicitamente, da

“reducéo de riscos de agravo de doencas e de outros agravos”, o que impde ao Estado

salde de mulheres e adolescentes, melhorando sua qualidade de vida e diminuindo o nimero de
abortos”

184 ONU, Recomendacdo Geral n° 33 do CV-CEDAW, 2015, Disponivel em https:/assets-
compromissoeatitude-ipg.sfo2.digitaloceanspaces.com/2016/02/Recomendacao-Geral-n33-Comite-
CEDAW.pdf, acesso em 19/08/2022.

185  Recomendacdo Geral n°® 33 do CV-CEDAW, 2015, Disponivel em https:/assets-
compromissoeatitude-ipg.sfo2.digitaloceanspaces.com/2016/02/Recomendacao-Geral-n33-Comite-
CEDAW.pdf, acesso em 19/08/2022, p. 02 [traduc&o livre].

186 Organizacdo das Nacdes Unidas. Disponivel em https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G16/000/98/PDF/G1600098.pdf?OpenElement, acesso em 12/08/2022.
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brasileiro a analise do direito ao aborto seguro como uma forma de assegurar vigéncia
a garantia fundamental do direito a saude, levando-se em conta seu carater universal
e igualitario, a partir de politicas publicas que sejam capazes de, a partir da
observacéo da realidade da sociedade brasileira em relacdo ao auto abortamento,
produzir acdes efetivas de garantia a reducéo de riscos e danos.

Sob a égide valorativa do artigo 196 da Constituicéo, a Lei 8.080/90, que dispbe
sobre a organizacdo do sistema de saude publico e privado, em seu artigo 2° e
paragrafos, determina que o direito fundamental a satde € dever do Estado e de toda
a sociedade, ressaltando a prevencéao de riscos e agravos.'®’

Na mesma linha de compromisso do Estado, que tem o dever de proteger a
familia, considerada a base da sociedade, insere-se o direito ao planejamento familiar,
previsto no artigo 226, § 7°, da Constituicdo Federal, que, embora n&o elencado entre
as garantias fundamentais, é correlato da dignidade da pessoa humana, além de se

referir diretamente a autonomia da vontade, liberdade e individualidade.

Maria Celina Bodin de MORAES e Ana Carolina Brochado TEIXEIRA, ao
comentar referido dispositivo constitucional, destacam sua relevancia e a presenca de

outros tantos principios constitucionais decorrentes da sua interpretacao:

Em primeiro lugar e acima de tudo, destina-se a evitar coerentemente com 0s
principios fundamentais, que possam ser adotadas politicas coercitivas de
esterilizagdo, como ja se havia proposto no passado. Ignorar a autonomia
individual neste particular, mediante praticas forcadas, significaria dar a
pessoa humana um tratamento de coisificagdo, oposto, portanto, ao da
dignificag&o.88

A compulsoriedade da gestacdo no Brasil, como decorréncia logica da lei

penal proibitiva, pode ser compreendida como antitese da esterilizacdo for¢cada, sendo

187 “Art. 2° A saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condigdes
indispenséveis ao seu pleno exercicio.

8§ 1° O dever do Estado de garantir a satde consiste na formulagéo e execucgéo de politicas econdmicas
e sociais que visem a reducéo de riscos de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de
condicdes que assegurem acesso universal e igualitario as agcdes e aos servi¢os para a sua promogao,
protecdo e recuperagao.

§ 2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade.”
B8CANOTILHO, José J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo Wolgang e STRECK, Lenio Luiz
(Coordenacao Cientifica), LEONCY, Leo Ferreira (Coordenacdo executiva). Comentarios a
Constituicdo do Brasil, p. 2.122.
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certo que, da mesma forma, mediante ingeréncia indevida do Estado na

individualidade e subjetividade humana, atinge a familia como um todo.

A protegcdo constitucional do planejamento familiar visa a, de um lado,
obstruir qualquer natureza de ingeréncia publica ou privada na autodeterminagéo das
familias!® e, por outro lado, obriga o Estado brasileiro a fomentar praticas educativas

e cientificas'® para seu exercicio livre.

Nesse panorama, a criminalizacdo do aborto apresenta-se como inegavel
consectario de violacdo do principio constitucional que atribui ao individuo a
discricionariedade e a autonomia da vontade em relagéo ao seu projeto de vida e de
futuro, mediante a formagdo — ou ndo — da estrutura familiar, de acordo com sua

prépria capacidade volitiva, cultural e socioecondémica.

E inequivoco que a auséncia de planejamento familiar pode resultar em
danos socioeconémicos e afetivos a célula familiar como um todo e,

consequentemente, a propria sociedade.

Sendo assim, as politicas publicas relativas ao planejamento familiar
deverdo implicar, sobretudo, na oferta ampla e regionalizada de educacéo sobre o
impacto do nascimento de filhos nas familias, garantindo-se a escolha livre dos
individuos e nucleos familiares, de maneira informada, o que devera ser obtido por

intermédio da oferta de métodos e praticas contraceptivas e também abortivas.

O contexto global do planejamento familiar, como se viu dos tratados
internacionais, apesar de se encontrar intimamente vinculado aos direitos
reprodutivos, acaba sendo codificado como um direito pertencente aos nudcleos

familiares e ndo especificamente a mulher.

O legislador infraconstitucional brasileiro, ao regular o principio

constitucional, mediante a promulgacdo da Lei n°® 9.263/96, exorbitou sua funcao

189 ) ei n® 9.263/96:

“Art. 1° O planejamento familiar € direito de todo cidadao, observado o disposto nesta Lei.

Art. 2° Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o conjunto de a¢fes de regulagéo
da fecundidade que garanta direitos iguais de constitui¢do, limitagdo ou aumento da prole pela mulher,
pelo homem ou pelo casal.”

Paragrafo Unico - E proibida a utilizacdo das acdes a que se refere o caput para qualquer tipo de
controle demografico.”

190 | ej n° 9.263/96, “Art. 5° - E dever do Estado, através do Sistema Unico de Salde, em associac&o,
no que couber, as instancias componentes do sistema educacional, promover condi¢des e recursos
informativos, educacionais, técnicos e cientificos que assegurem o livre exercicio do planejamento
familiar.”
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regulamentar, para praticar indevida ingeréncia na vida individual, obviamente, das
mulheres. Era o que se via da previséo do artigo 10, § 5°, que exigia 0 consentimento
do cbnjuge para a viabilizac&do da esterilizacéo a pedido da mulher. Tal previséo legal,
apos forte pressao da sociedade civil organizada — leia-se, dos movimentos
feministas —, foi expressamente revogada pela Lei n® 14.443/20221,

Muito embora o planejamento seja um instrumento de melhoria de
condi¢Bes socioecondmicas e existenciais para a familia e a sociedade, a mulher é
notadamente a principal impactada pelas consequéncias danosas da auséncia de
planejamento familiar ou da ingeréncia do Estado ou de terceiros na sua liberdade de

escolha.

Por um lado, biologicamente, somente o corpo feminino € capaz de gestar o
ser humano e, por outro lado, vivemos ainda em uma sociedade construida em
paradigma baseado no capitalismo e no androcentrismo que remetem a mulher —

enquanto género — ao ambiente privado dos cuidados com a prole e a familia.

E é exatamente em decorréncia dos fatores bioldgicos e sociais que os direitos
sexuais e reprodutivos, além do seu direito ao planejamento familiar informado, devem
se dirigir especificamente e ser protegidos em maior amplitude em relacdo as
mulheres, como expressdo de politica afirmativa que vise a reducdo das

desigualdades de género.

A criminalizacéo do aborto no Brasil, ndo obstante a participacéo ativa do Pais
em documentos internacionais que devem permear a leitura e a interpretacao das
garantias constitucionais vigentes em nossa Constituicdo Federal, apresenta-se como

verdadeiro contrassenso.

Nas palavras do Ministro Luis Roberto BARROSO, uma “imposicao
heteronoma”™® do Estado sobre o corpo da mulher, negando todo um sistema
normativo de garantias fundamentais para determinar a manutencéo de uma gestacéao

por forca da coercao da lei penal.

Como se V&, ao longo do processo histérico, com apoio na filosofia, na religido

e no direito, a proibicdo e posterior criminalizagédo do aborto tem se revelado como

191 “Art. 3°. Fica revogado o § 5° do art. 10 da Lei n® 9.263, de 12 de janeiro de 1996.”
192 BARROSO, Luis Roberto, em voto proferido nos autos do HC 124.306/RJ, que tramitou perante o
Supremo Tribunal Federal, 12 Turma, julgado em 29/11/2016.
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mais um instrumento de controle sobre os corpos biolégicos femininos. Violam-se
principios fundamentais nascidos no contexto da Revolu¢cdo Francesa e que
evoluiram ao longo dos anos, com a institucionalizacdo das garantias a
individualidade, a vida privada, a liberdade e a salde, como expressdes do principio
maximo da dignidade da pessoa humana.

Uma visdo sobre o tema que hodiernamente respeite 0s principios
fundamentais e que, ainda, esteja assentado na laicidade do Estado, imp&e uma nova
politica publica para seu enfrentamento, sob a perspectiva do respeito as garantias
constitucionais, com apoio da ciéncia, abrindo-se espaco para um ambiente de
transicdo, onde o consenso social seja possivel, com vistas a efetivacdo das

liberdades individuais das mulheres.

2.6. Proporcionalidade e o paradigmatico julgamento do HC 124.306 pelo

Supremo Tribunal Federal.

Embora tido como tema controverso na doutrina e na jurisprudéncia, sobretudo
em seus aspectos juridico e conceitual, a proporcionalidade e a razoabilidade, na
forma de principios emanados do texto constitucional, podem ser definidas como

“limites do limite”193,

No direito constitucional brasileiro, o principio da proporcionalidade é tido como
sustentaculo do Estado Democratico de Direito, na medida em que visa a evitar

desproporc¢des na tutela de direitos que possam entrar em conflito com outros.

Também compreendido como a proibicdo de excesso ha protecdo de
determinado bem juridico, a proporcionalidade baliza a harmonia entre principios,
sobretudo quando em aparente conflito, como € a hipétese da incriminacédo do aborto
no qual se visa a proteger a vida em perspectiva em detrimento de outros direitos

fundamentais da pessoa gque gesta.

193 SARLET, Ingo Wolfgang. “Notas introdutdrias ao sistema constitucional de direitos e deveres
fundamentais”. In: CANOTILHO, José J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo Wolfgang e
STRECK, Lenio Luiz (Coordenacdo Cientifica), LEONCY, Leo Ferreira (Coordenacdo executiva):
Comentérios a Constituicdo do Brasil, p. 202.
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A Constituicado Federal, em seu artigo 5°, caput, inaugura o plexo de garantias
fundamentais a partir do reconhecimento da inviolabilidade do direito a vida, ndo
estabelecendo o seu marco inicial. Por outro lado, a Conveng¢do Americana de Direitos
Humanos, internalizada no sistema legal brasileiro a partir do Decreto 678/92, prevé,
em seu artigo 4, a protecédo da vida desde o momento da concepc¢ao, determinando,

ainda, que “ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.”'%

A protecdo da vida humana na legislacdo brasileira €, em regra, principialista,
baseada no valor intrinseco e sagrado que Ronald DWORKIN explorou, tendo como
sua maior expressao a criminalizacdo do aborto em qualquer idade gestacional do
feto.

Contudo, como se viu dos demais direitos fundamentais que se interseccionam
e atravessam a tematica da proibicdo do aborto na lei brasileira, a evolucdo da
sociedade, do direito e das instituicdes na protecédo da individualidade humana em
suas multiplas acepcodes, impde ao Estado uma atuacao positiva e propositiva com

vistas a modernizacao da lei e a devolutiva adequada aos anseios sociais.

Reside, entdo, na proporcionalidade, o mecanismo pelo qual o Estado controla
os atos do poder publico e as relacdes interpessoais e institucionais, sanando

eXcessos e escassez na protecado de bens juridicamente tutelados.

Para Mariangela Gama de Magalhdes GOMES, a proporcionalidade atua
‘como critério valorativo constitucional determinante das maximas restricbes que

podem ser impostas, pelo Estado, na esfera individual dos cidaddos™.

Prossegue a autora sustentando que o critério da proporcionalidade impde
tanto ao legislador quanto ao juiz na interpretacdo dos dispositivos legais a analise
sobre a efetividade da protecdo do bem juridico objeto da norma, se a intervencao do

direito penal é razoavel, ou seja, se “é a mais branda, dentre as possiveis” e se ha

194 Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefia para Assuntos Juridicos, Decreto n® 678, DE 6 de
novembro de 1992. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm, acesso em
29/10/22.

195 GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes: “O aborto sob a ética do principio da proporcionalidade
no Direito Penal”. Obra coletiva: SILVEIRA, Renato de Mello Jorge (org.). Estudos em homenagem a
Ivette Senise Ferreira, p. 345.
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adequacdo — proporcionalidade stricto sensu entre o interesse publico e eventual

restricdo ao direito fundamental em xeque*®®.

E sob a égide do principio da proporcionalidade que a criminalizac¢io do aborto
se revela desarrazoada, ndo s6 em razdo da sua inadequacédo do ponto de vista de
violacdo a direitos fundamentais — como retratado ao longo deste capitulo —, mas
também em decorréncia das estatisticas apresentadas anteriormente, que
comprovam a faléncia do modelo punitivista para o efeito geral e especifico de
prevencgédo do delito, conceituado como idoneidade do direito penal, que se refere “a

sua capacidade qualitativa para alcancar o fim normativo™®’.

Conforme se vera mais adiante na analise da dogmatica juridico-penal e de
dados de pesquisas de opinido sobre a criminalizacdo do aborto, a resposta da
sociedade brasileira sobre o tema vem se transformando paulatinamente, com
expressiva reducao do numero de individuos que concordam com a incriminagéo, o

gue também revela a importancia da proporcionalidade em sentido amplo.

Neste aspecto, Mariangela Gama de Magalhdes GOMES sustenta que a
proporcionalidade aplicavel ao momento da producéo legislativa deve atender, ainda,

ao “consenso social’, com a importante ressalva:

Isso ndo significa que o0 consenso se autolegitima, ou sanciona a legitimidade
da norma; ele ajuda no que diz respeito as escolhas das modalidades de
tutelas dos valores a serem protegidos, apresentando-se como um — mas é
apenas um entre varios outros — fator contingente, e interpretado seu
significado no &mbito de cada especifica opgdo incriminatdria.1®®

E bem verdade que o modelo processual-penal aplicavel hoje ao crime de
aborto, com a promulgacao das Leis n°s 9.099/95 e 10.259/01, como se vera mais
adiante, findou reduzindo a desproporcionalidade entre a conduta e a punicao

prevista, sob o ponto de vista da quantidade e qualidade da pena aplicavel.

196 GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes: “O aborto sob a ética do principio da proporcionalidade
no Direito Penal”. Obra coletiva: SILVEIRA, Renato de Mello Jorge (org.). Estudos em homenagem a
Ivette Senise Ferreira, p. 346.

197 |bidem, p. 348 e 350.

198 GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. O principio da proporcionalidade no direito penal, p. 202.
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Entretanto, para efeitos de estigma, de marginalizagdo decorrente da pratica e,
sobretudo, com a finalidade de protecao integral do direito fundamental a saude, a

criminalizacdo se mostra, ainda, desproporcional e desarrazoada.

Para além da criminalizacdo, de atribuicdo do Poder Legislativo, Mbnica de
MELO atenta para a postura dos magistrados perante a pratica do aborto, sustentando

que:

(...) baseiam suas decis6es judiciais em principios morais e abstratos, que
dificiimente refletem as experiéncias das mulheres, ou assumem premissas
intuitivas sem justifica-las, em especial a de supor que a penalizacdo é um
método efetivo de proteger a vida por nascer e outras suposicdes sustentadas
em estereotipos de género que subestimam os efeitos da penalizacdo na vida
das mulheres.®®

Portanto, a violagdo do principio da proporcionalidade concretiza-se, também,
mediante a aplicacao do direito penal ainda vigente as hipoteses faticas, sem que o

Poder Judiciario atente para seu poder-dever com o principio no ato de julgar.

A afronta a proporcionalidade, como se V€, inicia-se no processo legislativo,
concretizando-se junto ao Poder Judiciario, sendo inequivoca a nao eficiéncia da
previsdo punitiva quanto ao carater preventivo da norma penal e, ainda, flagrante a
violacdo do preceito “vida” advinda da desconsideragéo da gestante que aborta como

sujeito de direitos e garantias.

Para além da questéo relativa a afronta ao principio, a conformacéo de um novo
tratamento legal — penal e administrativo — sobre o aborto voluntario imp&e, ainda,
o emprego da proporcionalidade para definicdo de critérios para a legalizagéo,
cotejando a protecdo dos direitos da mulher com os do embrido, respeitando-se os

dados cientificos que informam o direito sobre a protecéo da vida humana.

Nesse sentido, quanto mais préximo da viabilidade de vida extrauterina, maior
a protecéo ao feto e mais necesséria a aplicacdo da proporcionalidade na garantia de

direitos fundamentais que protegem a vida em expectativa e a vida da gestante.

199 MELO, Ménica de. Direito fundamental a vida e ao aborto a partir de uma perspectiva constitucional,
de género e da criminologia, p. 144.
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E, ainda, sob o prisma da proporcionalidade que se demonstrara, mais a seguir,
a incapacidade do direito penal de prevenir a préatica delitiva e, por consequéncia, de
proteger o bem juridico a que se propde: a vida do embrido/feto.

Em razao do holofote colocado no problema da incriminagédo do aborto pelos
movimentos feministas organizados ou ndo, o Poder Judiciario tem apresentado
algumas — raras — decisbes sobre o tema, dentre as quais a que foi proferida nos
autos do Habeas Corpus n° 124.306, pelo Supremo Tribunal Federal, em 29/11/20186,
relatado pelo Ministro Luis Roberto BARROSO. Em referida decisé@o, hé a declaragao
expressa da inconstitucionalidade incidental do aborto até a 122 semana com base na

violagao da proporcionalidade.

Sob o prisma dos valores constitucionalmente protegidos incidentes na
tematica do aborto e em seu tratamento pela legislacéo ordinaria brasileira, impde-se
a andlise de caso paradigmatico, em que o Supremo Tribunal Federal concedeu
Ordem de Habeas Corpus a acusados de pratica de aborto, cuja imputacdo repousou
no artigo 126 do Cddigo Penal — os pacientes eram supostos proprietarios de clinica
de aborto —, para afastar a prisdo preventiva decretada em Segundo Grau de
Jurisdicdo e mantida pelo Superior Tribunal de Justica. O fundamento central da
deciséo foi de que a interrupcdo voluntaria até primeiro trimestre de gestacdo nao

configura o tipo penal previsto no artigo 124 do Codigo Penal.

Segundo Terezinha Inés Teles PIRES, a transformacdo do parametro da
legalidade (juspositivista) em legitimidade (pOs-constitucionalismo), centrada nas
garantias fundamentais, ampliou a participacdo das outras esferas institucionais,

destacando-se aquelas que exercem funcéo essencial a Justica.?®

Nesse sentido, destacam-se sobremaneira os posicionamentos do Poder
Judiciario, ainda que escassos, como instrumentos do sistema de freios e
contrapesos, possibilitando o abrandamento das desigualdades proprias do sistema
de vontade majoritaria e de exercicio indireto do poder, ferramenta vital para a saude

democrética do pais.

O controle de constitucionalidade exercido pelo Poder Judiciario, mais

especificamente pelo Supremo Tribunal Federal, por imperativo constante do artigo

200 PIRES, Terezinha Inés Teles. A legitimacg&o do aborto a luz dos pressupostos do estado democratico
de direito, p. 376.
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102 da Constituicdo Federal, representa medida equitativa de mitigacdo da forca
avassaladora da democracia calcada no exercicio das politicas publicas sob a égide
da vontade da maioria, funcionando, dentre outras acepg¢des, como verdadeiro
anteparo na protegdo de direitos de minorias politicas, sobretudo quando relativos a
direitos individuais e relacionados as liberdades civis.

N&o obstante a importancia do exercicio do controle concentrado, através da
acdo direta de inconstitucionalidade e da sua outra face, a acdo declaratéria de
constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal exerce ainda controle difuso, o qual,
apesar de sua auséncia de efeito erga omnes, tem fundamental relevancia politica,
sobretudo em casos paradigmaticos, na medida em que acena para necessarias
transformacdes que o Poder Legislativo, dentro da bolha majoritaria, talvez ndo tenha

0 cond&o de promover.

O Ministro Luis Roberto BARROSO, relator designado para o acordao e
prolator do voto vencedor, fundamentou a concessao de oficio do writ na declaracéo
de inconstitucionalidade incidental dos artigos 124 e 126 do Cddigo Penal, em razéo
da violacédo do principio da proporcionalidade, diante de um fundamentado conflito

entre direitos fundamentais em colisdo direta.

O Ministro relator sustenta, em seu voto, que a violacdo do principio da
proporcionalidade encontra-se presente em seus trés subprincipios, quais sejam,

adequacao, necessidade e proporcionalidade strictu sensu.

Segundo Luis Roberto BARROSO, a adequacao, que expressa a capacidade
da norma para atingir o fim alcancado, encontra-se violada na medida em que a
criminalizacdo do aborto ndo tem se mostrado eficiente para coibir a pratica do ato,
ou seja, nao tem sua finalidade de protegdao do bem juridico “vida do nascituro”

alcancada, ndo apresentando eficacia para a prevencao da pratica do delito?°*.

A necessidade, subprincipio que limita o poder do Estado no que se refere ao
eventual excesso ou escassez das politicas publicas lato sensu, de acordo com
referido voto, é afrontada pela criminalizacdo do aborto no primeiro trimestre da
gestacéo. Isto porque, evidentemente, existem meios alternativos de protecao do bem

juridico que néo colidem com os direitos opostos — representados pelas diversas

201 BARROSO, Luis Roberto, voto proferido no Habeas Corpus de autos n® 124.306, julgado pelo
Supremo Tribunal Federal, em 29/11/2016, p. 07.
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garantias fundamentais que atravessam a mulher que intenciona o aborto —, tais
como, exemplificativamente, a legalizagdo da pratica com “requisitos procedimentais”
lastreados no principio da responsabilidade, a criagdo de ampla rede de apoio a
gestante e mae, com assisténcia social e acesso as creches e pré-escolas, além de

educacéao sexual e reprodutiva de qualidade.

Por fim, a proporcionalidade stricto sensu, ainda de acordo com o
paradigmético voto, restaria violada em razdo da auséncia de compensagéo, na sua
expressao custo-beneficio, na violacdo dos direitos individuais da mulher em confronto
com o principio da protecdo da vida do embrido, pois além de medida ineficaz
(adequacéao), impde custos sociais e publicos elevados, com o aumento do risco de

morbimortalidade, estando, portanto, dissociada também do interesse coletivo.

Ao posicionar as garantias individuais violadas pela manutencdo da
criminalizacdo do aborto, importante reflexdo do Ministro Luis Roberto BARROSO
revela a discrepancia do atual tratamento do tema pela nossa legislacdo e a

consagracao dos direitos individuais:

Como pode o Estado — isto €, um delegado de policia, um promotor de justica
Oou um juiz de direito — impor a uma mulher, nas semanas iniciais da
gestacdo, que a leve a termo, como se tratasse de um Utero a servico da
sociedade, e ndo de uma pessoa autbnoma, no gozo de plena capacidade de
ser, pensar e viver a prépria vida??%?

O Ministro Edson FACHIN, aderindo ao voto do relator, na extensdo de
concessao da ordem de oficio para cassar a decisdo de prisdo preventiva, ainda que
de forma lateral, cita o Papa Francisco em Carta Apostdlica “Misericordia et

Miseria™3, no qual o Sumo Pontifice assinala a absolvi¢cdo do pecado do aborto apés

202 BARROSO, Luis Roberto, voto proferido no Habeas Corpus de autos n°® 124.306, julgado pelo
Supremo Tribunal Federal, em 29/11/2016, p. 09.

203 %12, (...) concedo a partir de agora a todos os sacerdotes, em virtude do seu ministério, a faculdade
de absolver a todas as pessoas que incorreram no pecado do aborto. Aquilo que eu concedera de
forma limitada ao periodo jubilar[14] fica agora alargado no tempo, ndo obstante qualquer disposicao
em contrario. Quero reiterar com todas as minhas forgas que o aborto € um grave pecado, porque pde
fim a uma vida inocente; mas, com igual forca, posso e devo afirmar que ndo existe algum pecado que
a misericordia de Deus ndo possa alcangar e destruir, quando encontra um cora¢éo arrependido que
pede para se reconciliar com o Pai. Portanto, cada sacerdote faca-se guia, apoio e conforto no
acompanhamento dos penitentes neste caminho de especial reconciliagdo.
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a confissdo?®*. Muito embora votando pela tese da descriminalizacédo do aborto até o
final do primeiro trimestre gestacional, o Ministro Edson FACHIN deixa assente a
presenca do forte contetido moral e religioso que permeia o tema?%, o qual, ao invés
de ser ignorado, precisa ser compreendido, até respeitado, mas afastado em
decorréncia da opc¢ao constituinte pela laicidade do Estado.

A Ministra Rosa WEBER, por sua vez, traz argumentacao fundada no direito
comparado e, especialmente, no Direito Internacional, fazendo apontamentos sobre o
entendimento da Corte Interamericana e de Direitos Humanos e da Corte Europeia
sobre o carater ndo absoluto da protecdo do direito a vida do nascituro, revelando-o
como um direito “gradual e incremental™, acompanhando o voto do Ministro Luis

Roberto BARROSO, vencedor, por maioria.

O efeito pratico da referida decisdo, de carater difuso, restringiu-se ao caso
concreto e de forma reduzida, voltada a revogacdo da prisdo preventiva, ndo se

estendendo ao mérito da acusacédo, ndo obstante seu contetdo politico inestimavel.

Em que pese o acordao sinalizar a descriminalizacado do aborto como meio de
resguardo de garantias constitucionais, € imprescindivel ressaltar que o Supremo
Tribunal Federal, nos autos da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 3.510, que

impugnou o artigo 5° da Lei n® 11.105/2005 (Lei de Biossegurancga) %%/, perdeu a

204 EACHIN, Edson, voto proferido no Habeas Corpus de autos n° 124.306, julgado pelo Supremo
Tribunal Federal, em 29/11/2016 p. 30.

205 “E concluo, embora seja apenas uma nota a latere, Senhor Presidente, para registrar que nesta
semana, a pagina 44 da revista Carta Capital, ha uma noticia da Carta Apostélica "Misericordia et
Misera" do Papa Francisco, onde se acentuou a possibilidade de absolvi¢cdo sinalizada pelo Pontifice
jesuita, que alcangca mulheres e profissionais da saldde que porventura tenham alguma participagdo na
interrupcdo de uma gravidez apds a confissao.

E apenas uma anotagdo obviamente a latere, mas, ainda que seja metajuridica e ndo integre a
fundamentag¢é@o do meu voto, vai ao encontro da dimenséo que Vossa Exceléncia traz. Por isso, peco
todas as vénias ao eminente Relator para acompanhar o voto de Vossa Exceléncia.”

206 HC 124.306, op. cit, pagina 41.

207 CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DE BIOSSEGURANCA.
IMPUGNACAO EM BLOCO DO ART. 5° DA LEI N° 11.105, DE 24 DE MARCO DE 2005 (LEI DE
BIOSSEGURANCA). PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS. INEXISTENCIA DE
VIOLACAO DO DIREITO A VIDA. CONSITUCIONALIDADE DO USO DE CELULAS-TRONCO
EMBRIONARIAS EM PESQUISAS CIENTIFICAS PARA  FINS TERAPEUTICOS.
DESCARACTERIZACAO DO ABORTO. NORMAS CONSTITUCIONAIS CONFORMADORAS DO
DIREITO FUNDAMENTAL (...)

Nl - A PROTECAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A VIDA E OS DIREITOS
INFRACONSTITUCIONAIS DO EMBRIAO PRE-IMPLANTO. O Magno Texto Federal n&o dispde sobre
0 inicio da vida humana ou o preciso instante em que ela comeca. N&o faz de todo e qualquer estadio
da vida humana um autonomizado bem juridico, mas da vida que j& € propria de uma concreta pessoa,
porque nativiva (teoria "natalista", em contraposi¢do as teorias "concepcionista" ou da "personalidade
condicional"). E quando se reporta a "direitos da pessoa humana" e até dos "direitos e garantias
individuais" como clausula pétrea esta falando de direitos e garantias do individuo-pessoa, que se faz
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oportunidade de se manifestar, através do Pleno, sobre a visdo concepcionalista do
bem juridico “vida”, optando por perpassar a questdo sob o argumento de que o
embrido ndo alocado no ventre materno ndo se assemelha aquele que esta sendo

gestado.

A exemplo de outros precedentes da Suprema Corte?%, o julgamento da Ordem
de Habeas Corpus de autos n° 124.306, embora discutindo questdo processual
relativa a decretacdo de prisdo preventiva, mergulha na questdo de fundo, o que
sequer se fazia necessario para o mesmo deslinde dado a causa de pedir.

Tratou-se de uma clara opg¢ao dos Ministros, apontando para uma tendéncia do
Supremo Tribunal Federal no sentido do enfrentamento direto do tema, ainda que
mais timidamente do que poderia ser, com uma franca avaliacdo das graves

consequéncias individuais e sociais da criminaliza¢ao do aborto.

Considerando-se 0 necessario instrumento de freios e contrapesos, a
relevancia do controle de constitucionalidade, ainda que difuso, e a importancia do
enfrentamento do tema, constata-se a auséncia de efeito pratico na deciséo,

mantendo, institucional e juridicamente o status quo. Passados pouco mais de seis

destinatério dos direitos fundamentais "a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a propriedade”,
entre outros direitos e garantias igualmente distinguidos com o timbre da fundamentalidade (como
direito a salde e ao planejamento familiar). Mutismo constitucional hermeneuticamente significante de
transpasse de poder normativo para a legislacdo ordinéria. A potencialidade de algo para se tornar
pessoa humana ja € meritdria 0 bastante para acoberta-la, infraconstitucionalmente, contra tentativas
levianas ou frivolas de obstar sua natural continuidade fisiol6gica. Mas as trés realidades ndo se
confundem: o embrido é o embrido, o feto € o feto e a pessoa humana € a pessoa humana. Donde néo
existir pessoa humana embrionaria, mas embrido de pessoa humana. O embrido referido na Lei de
Biosseguranca ("in vitro" apenas) ndo € uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova,
porquanto lhe faltam possibilidades de ganhar as primeiras terminagfes nervosas, sem as quais o ser
humano nao tem factibilidade como projeto de vida autbnoma e irrepetivel. O Direito infraconstitucional
protege por modo variado cada etapa do desenvolvimento biol6gico do ser humano. Os momentos da
vida humana anteriores ao nascimento devem ser objeto de protecéo pelo direito comum. O embrido
pré-implanto é um bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biografico a que se refere a
Constituicdo. IV - AS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO NAO CARACTERIZAM ABORTO.
MATERIA ESTRANHA A PRESENTE AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. E
constitucional a proposi¢cdo de que toda gestacdo humana principia com um embrido igualmente
humano, claro, mas nem todo embrido humano desencadeia uma gestagdo igualmente humana, em
se tratando de experimento "in vitro". Situagcdo em que deixam de coincidir concepg¢éo e nascituro, pelo
menos enquanto o ovacito (6vulo j& fecundado) ndo for introduzido no colo do Utero feminino. O modo
de irromper em laboratdrio e permanecer confinado "in vitro" &, para o embrido, insuscetivel de
progressdo reprodutiva. Isto sem prejuizo do reconhecimento de que o0 zigoto assim extra-
corporalmente produzido e também extra-corporalmente cultivado e armazenado € entidade
embriondria do ser humano. Nao, porém, ser humano em estado de embrido. A Lei de Biossegurancga
ndo veicula autorizacdo para extirpar do corpo feminino esse ou aquele embrido. Eliminar ou
desentranhar esse ou aquele zigoto a caminho do endométrio, ou nele ja fixado. Ndo se cuida de
interromper gravidez humana, pois dela aqui ndo se pode cogitar. A "controvérsia constitucional em
exame nao guarda qualquer vinculagdo com o problema do aborto." (Ministro Celso de Mello). (...).

208 HC 84.025, ADI 3.510 e ADPF 54.
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anos de sua prolagédo, nada se avancou no tema em termos legislativos e o Poder
Judiciério, sobretudo nas instancias iniciais, tem sido nascedouro de constantes

violagdes ao aborto legal.

H4a, em tramite no Supremo Tribunal Federal, A¢do de Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental®®® proposta pelo partido politico PSOL no
ano de 2017, sob relatoria da Ministra Rosa WEBER e cuja auséncia de andamento
processual bem demonstra a inexisténcia de consenso sobre o tema, mormente na

composicéao atual da Suprema Corte.

A ADPF indica a violagdo a principios e direitos fundamentais previstos na
Constituicao Federal requerendo a “néo recepc¢ao parcial dos art. 124 e 126 do Cddigo

Penal”?19,

E necessaria, ainda, uma ponderac&o sobre os efeitos praticos do julgamento
de uma Acédo Direta de Inconstitucionalidade ou Acdo de Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental sobre a tematica da descriminalizacédo do

aborto.

O Caso Roe x Wade, ainda que no sistema juridico do common law, ensina
como uma questédo de fundo altamente controvertida e recheada de contetdo moral e
ideologico deve ser objeto do seguro e aparatoso processo legislativo, através do qual

as bancadas de deputados buscam consensos para aprovacao das leis.

A declaracdo de inconstitucionalidade ou a aceitacdo da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, caso operadas pelo Supremo Tribunal
Federal, ndo legalizardo a prética do aborto, pois ndo terdo o conddo de inserir a
interrupcdo voluntaria da gestacdo como medida de politica publica de saude, com
amparo e execucéo pelo Sistema Unico de Satde, possibilitando a pratica segura e

garantindo o direito social a saude da mulher gestante.

7

A declaracdo de inconstitucionalidade, é certo, soluciona uma parte do
problema, a partir das consequéncias diretas da criminalizacdo, como a submissao de

mulheres as agéncias de controle estatal, mas as mantera em situacdo de

209 Autos de n° 442/2017.

210 BOITEUX, Luciana, GENRO, Luciana, RONDON, Gabriela e GUMIERI, Sinara, subscritoras da
Inicial da Acéo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental distribuida sob n°® 442/2017,
gue tramita perante o Pleno do Supremo Tribunal Federal, de relatoria da Ministra Rosa Weber.



120

vulnerabilidade, marginalizadas do sistema Unico de saude e, portanto, sem acesso

ao aborto seguro.

Mais uma vez, ndo se descarta a importancia politica de uma decisdo dessa
envergadura pela mais alta Corte de Justica do pais, na medida em que se apresenta
como forma legitima de salvaguarda de direitos de minorias politicas e estimula a

tomada de nova perspectiva pelo Poder Legislativo. E tal manifestacdo € urgente.

Contudo, deve-se reconhecer a necessidade do respeito as formalidades da
divisdo dos Poderes constitutivos da Republica, ndo em decorréncia de critério
puramente formal, ressaltada a importancia dos controles exercidos pelo Poder
Judiciario, mas pela propria natureza e consequéncia de seus atos, COmMo expressao
de determinada politica publica vinculadora, que, numa questdo complexa como esta,
€ 0 mecanismo correto para a melhor solucdo do atual cenario de criminalizagc&o, sob
a perspectiva do respeito as garantias fundamentais relativas, precipuamente, ao

direito a liberdade e a salde.
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3. Aborto e a Ciéncia conjunta do Direito Penal

O tema aborto, dadas suas inequivocas interdisciplinaridade e historicidade, é
visto como um fendmeno eminentemente social e voltado para a préaxis, clamando por

uma abordagem criminoldgica, cuja énfase perpassa todo este trabalho.

Considerando a finalidade da pesquisa, na busca pela sustentacéo tedrica da
possibilidade de descriminalizacdo e consequente legalizagdo do aborto, o ponto
fulcral deste objetivo esté intimamente relacionado com a ciéncia conjunta do direito
penal 21, propondo, através de uma abordagem criminolégica, produzir alteracéo na
dogmatica juridico-penal, por meio de uma nova politica criminal, descriminalizante e

legitimadora da interrupcao voluntaria da gestacao.

A criminologia, enquanto ciéncia humana, parte da anéalise do fendbmeno social,
em todas as suas frentes e complexidades, para se constituir no “mais efetivo
instrumento de critica ao mito da neutralidade ideolégica do direito penal bem como
autoriza a deslegitimacdo da pena de prisdo como instrumento principal de controle

social das sociedades periféricas”.?*?

O aborto, como objeto de observacao criminolégica, pode ser compreendido
em funcdo do delito, dos desviantes, da vitimizacdo secundaria e terciaria e do
controle social exercido, em analises interdisciplinares sobre cada um desses

elementos.

Em razdo da interdisciplinaridade e complexidade do tema, nédo foi possivel
chegar até aqui sem tratar da historicidade e das fontes de conhecimento que
infformam a sociedade contemporanea, como religido e filosofia e o papel

representado pelos movimentos feministas na sua evolucao.

Assim compreendido, tem-se que € por intermédio da efetiva compreenséo
tripartida da ciéncia do direito penal que se encontrara uma saida segura para uma
proposta de descriminalizacdo, pois a interrup¢do voluntaria da gestacdo deve ser
compreendida como tema complexo e dialégico, mas que suplica por uma imediata

intervencéo do Estado.

211 DIAS, Jorge Figueiredo. Temas Basicos da Doutrina Penal, p. 31.
212 SHECAIRA, Saloméo, Criminologia, p. 42.
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Se, por um lado, o aborto € uma prética historica ja aceita em algum momento
em quase todas as sociedades no passado, e hoje objeto de diferentes tratamentos
juridico-penais pelo mundo, é inegavel, por outro, que as descobertas cientificas e 0
acesso universal a informacgéo, a comunicacéo e a tecnologia impéem ao homem pG4s-

moderno novas realidades e necessidades.

A criminologia busca compreender o delito enquanto problema social, ao passo
gue o direito penal define crime como uma acdo tipica, ilicita e culpavel e assim o é

com o crime de aborto na legislacéo penal brasileira desde o ano de 1940.

Dados de pesquisa do DATAFOLHA, nos anos de 2018 e 2022 apresentaram

tendéncia importante na compreensao do brasileiro sobre a criminalizagdo do aborto.

De acordo com o instituto, em 2015, 67% dos brasileiros apresentaram-se
favoraveis a manutencao da lei como esta, ou seja, com a regra da criminalizacéo e
excepcionalmente, a permisséo nos casos de estupro e risco de morte materna?'3. Em

2018214, este numero caiu para 59%.

A mesma pesquisa apresentou um acréscimo na porcentagem da populacao
gue entende que o aborto deveria deixar de ser crime em qualquer caso, de 10% em
setembro de 2014 para 14% em 2018215,

Ja no ano de 202221, o indice de pessoas que defendem a criminalizagdo em
gualquer caso caiu de 41% (dez/2018) para 32% (mai/2022). No mesmo sentido, 0
indice de pessoas que acreditam que o aborto deveria ser permitido em mais casos

sofreu um acréscimo de 16% em dezembro de 2018 para 18% em maio de 2022.2%/

Os dados apresentados, em um curto periodo de tempo (2015 a 2022), podem
ser representativos de uma tendéncia da sociedade brasileira em sentido mais

permissivo, demonstrando também uma evidéncia de que ndo ha consenso social

213 https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2018/08/maioria-dos-brasileiros-segue-contraria-a-
legalizacao-do-aborto-mostra-datafolha.shtml

214 O instituto ouviu 8.433 pessoas em 313 municipios do pais em 20 e 21 de agosto de 2018. A margem
de erro do levantamento, € de dois pontos percentuais para mais ou menos.

215 https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2018/08/maioria-dos-brasileiros-segue-contraria-a-
legalizacao-do-aborto-mostra-datafolha.shtml

216 O instituto ouviu 2.556 pessoas em 181 municipios do pais em 25 e 26 de maio. A margem de erro
para o total da amostra € de dois pontos percentuais, para mais ou para menos.

217 https://gl.globo.com/saude/noticia/2022/06/03/datafolha-cai-de-41percent-para-32percent-parcela-
da-populacao-que-quer-proibir-aborto-em-qualquer-caso-no-brasil.ghtml
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https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2018/08/maioria-dos-brasileiros-segue-contraria-a-legalizacao-do-aborto-mostra-datafolha.shtml
https://g1.globo.com/saude/noticia/2022/06/03/datafolha-cai-de-41percent-para-32percent-parcela-da-populacao-que-quer-proibir-aborto-em-qualquer-caso-no-brasil.ghtml
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inequivoco sobre a necessidade da criminalizacdo do aborto e sua consequente

sancgao penal.

A sociedade contemporanea € necessariamente complexa e conflituosa, diante
do forte individualismo e da auséncia de sentimento de pertencimento entre o0s
individuos que a compdem. A auséncia de consenso, principalmente sobre temas
polémicos, é um sinal da pds-modernidade, apontando para a necessidade da
democratizacao das informacdes sobre 0 aborto e do debate amplo e aberto a respeito

de uma nova politica criminal voltada as mulheres que pretendem abortar.

E importante, nesse contexto, destacar que a descriminaliza¢&o n&o impora o
aborto na sociedade brasileira, mas deixara a cargo da mulher a possibilidade de

exercer sua autodeterminacao.

Compreendendo o crime como problema social, a criminologia fixa
pressupostos que devem estar presentes no fendbmeno para formular — ou alterar, ou
revogar — leis penais: alta incidéncia de sua ocorréncia, que esta incidéncia seja
aflitiva (relevancia social), haja persisténcia espaco-temporal e 0 consenso inequivoco

sobre seu tratamento pelo direito?'8.

Poder-se-iam sustentar a alta incidéncia, levando-se em conta a parcela da
populacdo representada pelas mulheres, a relevancia social ante o posicionamento
firme e feroz dos grupos antiaborto, representados por religiosos e conservadores, e

a inequivoca persisténcia espaco-temporal também.

Contudo, o consenso em torno da criminalizacédo da pratica do aborto ha muito

nao se verifica nas sociedades pos-modernas, o que inclui a brasileira.

A descriminalizacdo deveria se inserir no contexto das profundas alteracdes
legislativas empreendidas entre os anos de 2001 e o tempo presente em relacdo a
evolucdo dos direitos das mulheres na legislacdo brasileira, sobretudo na lei penal,
calcados nos ideais de igualdade, liberdade e na protecdo das garantias individuais
da Constituicdo Federal de 1988.

E sob esse aspecto, inclusive, de auséncia de consenso inequivoco que fica
dificil perquirir sobre a pessoa da delinquente naquilo que é fundamental neste

trabalho, o crime de autoaborto. A compreenséao da mulher que pratica a interrupgéo

218 SHECAIRA, Saloméo, Criminologia, p. 38.
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voluntaria da gestagdo como uma infratora, uma delinquente, uma desviante, requer

um trabalho cuidadoso e transdisciplinar.

No ano de 1997, a Revista Veja incomodou a sociedade brasileira com uma
matéria de capa intitulada “Eu fiz aborto”, nela estampando fotos de mulheres de
destaque e influenciadoras da sociedade — como a apresentadora Hebe Camargo e
a jornalista Marilia Gabriela —, e outras anbnimas, uma empresaria, uma

desempregada, uma cantora e atrizes, que teriam praticado o ato?%°.

Eis ai um bom demonstrativo das autoras do autoaborto: potencial e
efetivamente todas as mulheres, em condi¢cbes mudltiplas de tempo, lugar, classe
socioecondmica, cultural, ideoldgica, racial e de identidade de género. Elas sdo tao
multiplas quanto as mulheres podem ser. E é sobre estas mulheres que o Estado vem

direcionando o rigor das sanc¢des penais.

As teorias do delinquente subdividem-se entre psicologica, baseada na sua
experiéncia e na carga inconsciente que o leva para o crime como satisfacdo de uma
necessidade pessoal; e sociologica, que parte das interacdes sociais para explicar a
guebra com o pacto social. Em nenhuma das teorias enquadra-se a mulher que
aborta, seja referente a satisfacdo pessoal com a pratica delitiva, seja a vontade

deliberada para a quebra do pacto social.

O elemento volitivo que move a mulher a praticar a interrupcéo voluntaria da
gestacdo, sujeitando-se as instancias policiais e judiciais, vincula-se a um projeto
individual de vida, ndo se relacionando com uma satisfacdo interna pelo ato de
delinquir e, menos ainda, com a necessidade de rompimento com a sociedade. A
mulher que aborta ndo busca o delito, ela somente pretende construir um projeto de
futuro préprio, que nao engloba o nascimento de um filho naquelas condi¢cdes

determinadas de tempo e espaco.

Portanto, ndo é viavel a identificacdo de um padrdo de identidade ou de
comportamento da mulher que pratica a interrupcéo voluntaria da gestacédo, uma vez
que a “delinquéncia”, neste caso especifico, s6 pode ser compreendida como um ato
de império do Estado, seletivo e discriminatério, na tentativa de controle sobre os

direitos reprodutivos da mulher.

219 REVISTA VEJA, 1997, Disponivel em https://veja.abril.com.br/coluna/reveja/8216-eu-era-contra-o-
aborto-ate-qgue-descobri-que-meu-filho-iria-nascer-muito-doente-8217/, acesso em 08/03/2022.
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Quem aborta ndo se insere no determinismo social e econémico de Marx, no
determinismo bioldgico ou social dos positivistas, ou no rompimento do pacto-social
de Rousseau: a figura da delinquente, neste caso, transcende a prépria definicdo do
que é o ser criminoso, impondo a necessidade de rediscusséo sobre a finalidade da
aplicacdo da pena privativa de liberdade a hipotese.

O controle social, como elemento de estudo da criminologia, subdivide-se em
informal e formal, sendo o primeiro aquele exercido pela comunidade e o segundo

como forma de efetivacéo do poder sancionador estatal.??°

Nas democracias contemporaneas, com o avangar do processo de extingdo do
viver comunitario no qual o controle social era exercido eminentemente pela
sociedade civil, o direito penal, contrariando sua inspiracdo de ultima ratio, tem se
ocupado do controle social mediante a criminalizagcédo de condutas cujo controle social
informal mostra-se bastante e efetivo, ante a auséncia de lesividade social de tais

condutas.

O direito penal ocupa-se ou deveria se ocupar do tratamento aos bens e valores
gue correspondam a principios minimos éticos-sociais, extraindo dai sua

caracteristica fragmentaria®2*.

A tutela juridico-penal da vida intrauterina, sobretudo no periodo inicial da
gestacdo, em momento em que o bem juridico “vida” encontra-se distante de sua
viabilizacao, é integrante desta realidade de violacdo do direito penal enquanto ultima

ratio, em afronta ao principio da fragmentariedade.

Primeiramente, porque a vida intrauterina, em cotejo com direitos da pessoa
gue gesta, pressupde o tratamento de outros direitos fundamentais, notadamente o
direito a intimidade, a liberdade, a saude e ao planejamento familiar, cujas protecées

constitucionais conflitam com a preponderancia da protecao do feto.

Por outro lado, as funcBes de retribuicdo, prevencdo e reinsercdo social
atribuidas a aplicacdo da pena como maxima expressao do controle formal exercido
pelas agéncias estatais ndo se aperfeicoam com a manutencao da criminalizacéo do

aborto.

220 SHECAIRA, Sérgio Salom&o. Criminologia, p. 57-65.
221 De acordo com o principio da fragmentariedade, a tutela penal sé se justifica quando controles de
outras naturezas ndo se mostram efetivas na protecéo do bem juridico.
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O mal causado pelo delito, que poderia ser objeto de retribuicdo pelo direito
penal, tem suas consequéncias danosas destinadas, principalmente, a pessoa da
propria desviante, resultando em clara hipétese de revitimizacdo. A submisséo de uma
mulher que abortou aos aparatos repressivos estatais é mais uma faceta cruel que a
criminalizacdo do autoaborto proporciona as mulheres, ndo como meio de resposta
equivalente a violacédo do bem juridico protegido, mas como ato de vinganca pela falta
de correspondéncia a resposta que o Estado e parte da sociedade esperam dela.

Os dados historicos e globais, por seu turno, tém demonstrado que o efeito
preventivo & pratica do autoaborto também n&o se mostra efetivo, seja no sentido
geral, de impor as potenciais desviantes o temor pela préatica criminal, seja no especial,
no sentido de evitacao da reincidéncia.

Por fim, a mulher que aborta ndo pode ser compreendida como um individuo
antissocial ou dissociado da comunidade, até porque o aborto € fendbmeno social e a
sua pratica nao transforma uma mulher socializada em delinquente. Ndo antes do
inicio de atuacdo das agéncias de controle, que, como se vera adiante, tém forte

influéncia na reincidéncia criminal e na quebra com o pacto social.

Claus ROXIN observa que as sociedades liberais e democraticas tendem a
possuir mais criminalidade do que as ditaduras, pela propria caracteristica de
exercicio das liberdades individuais, ressaltando, contudo, que em estruturas sociais
menos focadas no individualismo, o controle social informal tende a minimizar os

comportamentos desviantes.???

N&o obstante a auséncia de dissociacdo da mulher que aborta, a interacéo
social, o vinculo com a sociedade civil em seus diversos prismas — escola, saude,
familia, trabalho — apresenta-se suficiente para efetiva protecdo do bem juridico —
formal e informal —, restando patente a utilizacdo da mera simbologia para a

manutencao da criminalizacdo do autoaborto.

Dentro de uma perspectiva de planejamento familiar e de direito a saude, o
aborto encontra-se circunscrito em matérias cuja influéncia do controle social informal

tem condicGes de prevenir o comportamento tido como desviante, seja através da

222 ROXIN, Claus. Tem futuro o direito penal? Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v.90, n.790, p. 459-
474, ago. 2001.
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forca do nucleo familiar, seja a partir da propria administracdo estatal, por meio de
politicas publicas de informacéo e prevencéo.

Contudo, este nao é o modelo brasileiro atual.

As agéncias de controle social do Estado, mediante o exercicio do poder
coercitivo, apresentam-se eivadas de seletividade e discriminagdo, resultando no
processo de estigmatizacdo que sera propriamente abordado mais adiante, dada sua

importancia para o tema.

E nesse sentido que o tratamento penal do fendmeno do aborto apresenta-se
dissociado dos valores sociais, resultando em expressao de arbitrio estatal, de acordo
com Sergio Saloméo SHECAIRA:

A contradicdo entre o controle penal absoluto e o direito penal, usado como
Ultima instancia de controle, é reflexo direto da dualidade existente entre
sociedade politica e sociedade civil, entre o regime ditatorial e o0 regime
demaocrético. Pretender utilizar a pena como meio de ordenar condutas dos
cidaddos, além do minimo essencial, irremediavelmente levarad a
arbitrariedade e ao autoritarismo do regime.??

Michel FOUCAULT, ao definir grupos ou movimentos que lutam pela
descriminalizagao do aborto, separa os “ndo-conformistas”, que visam a apenas tornar
a lei irreal, ou seja, sustentam a mera transgressao legal; daqueles que se definem

como “dissidéncia”, que pretendem afrontar a coercao??*.

No Brasil, a divisédo se mostra mais vinculada a classe socioecondmica e aos
privilégios que desta decorrem. O ndo-conformismo que encara o autoaborto como
objeto de mera transgresséo tem atendido a contento as castas mais privilegiadas da
sociedade brasileira, uma vez que inatingiveis pelas agéncias formais de controle
estatal e dotadas de acesso ao aparatoso sistema privado de saude para a realizacao
do ato de abortamento — ainda que ilegal —, com todos os atendimentos visando a

seguranca fisica e psiquica da mulher que aborta.

Do outro lado, a dissidéncia, que cobra dos poderes constituidos a

descriminalizagdo da pratica, tornando-a segura a todas as mulheres, e

223 SHECAIRA. Criminologia, p. 65.
224 FOUCAULT, Michel. A sociedade punitiva. Curso no Collége de France (1972/1973), , pp. 104/105.
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principalmente as vulnerabilizadas. Ousa-se sustentar que o Pais vive um momento

politico de dissidéncia ampla e ascendente em relacdo a criminalizagdo do aborto.

Em Pesquisa de opinido sobre religido, aborto, politica e sexualidade no Brasil,
no ano de 2021, organizada pelo coletivo Catolicas para o Direito de Decidir em
parceria com o Instituto Ipsos, foi constatado que ampla maioria da populacao
brasileira (85%) afirma que a descriminalizagédo do aborto resultaria na diminuigao de

mortes por abortos inseguros??°,

N&o obstante os dados estampados na pesquisa, 0 assunto permanece sendo
tabu nas instituicdes, inclusive entre progressistas, ndo s6 em razao da complexidade
ideolégica e humana do tema, mas também em decorréncia da dificuldade dos
poderes constituidos no avancgo de politicas publicas que visem a reducédo do controle

dos corpos femininos, abrindo méo do exercicio do biopoder.

E fato incontroverso na sociedade brasileira, de forma ampla e disseminada, a
pratica da simples transgressao, na medida em que mulheres, e também os homens,
permanecem optando pela interrupc¢do voluntaria da gestacdo, ndo como um dogma

moral, mas enquanto um ato pragmatico, dissociado de valores de dissidéncia.

Em verdade, em que pese a carga de desvalor moral para muitas que optam
pela interrupcdo voluntaria da gestacdo, as consequéncias de uma gestacao
indesejada levada a termo se apresentam ainda mais danosas, do ponto de vista

existencial, do que os riscos de uma persecucao penal.

Pois bem, fosse o desvalor intrinseco da pratica abortiva verdadeiramente forte,
teria 0 condao de impedir o ato, obrigando o cidadao (principalmente, as mulheres) a
posicionar-se de acordo com a lei, em detrimento da sua préopria existéncia. O desvalor
moral do ato ndo ressoa internamente no individuo quando confrontado com seus

valores de independéncia, autodeterminacao e liberdade.

Permite-se, assim, a conclusdo de que o desvalor do ato esta na norma
abstratamente considerada e ndo no individuo que de fato praticou seu nudcleo tipico

previsto pelo direito penal.

225 Disponivel em https://assets-dossies-ipg-
v2.nyc3.digitaloceanspaces.com/sites/3/2022/08/Pesquisa_Religio Politica_Sexulidade.pdf.
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Contudo, como retratado em todo o trabalho e porque necesséria a posi¢cao da
sociedade enquanto a dissidéncia tratada por FOUCAULT, é preciso ressaltar que ndo

€ sempre que 0 ato ndo possui consequéncias criminais.

A seletividade criminalizante, aplicada no momento da desviacdo secundaria,
ocorre quando o individuo estereotipado no imaginario social vira sujeito das agéncias
de controle, menos em razdo do carater desviante de sua conduta e mais por

preencher o ideario coletivo do que seja um delinquente??6,

A seletividade das agéncias de controle social pelo Estado estad estampada na
observacdo nas dependéncias prisionais brasileiras: sdo prevalentemente pobres,

negros, periféricos. Nao é diferente com as mulheres que praticam o autoaborto.

Enquanto mulheres com privilégios socioecondmicos e culturais praticam o
aborto em clinicas clandestinas, contando com todos os aparatos que conduzem o ato
com seguranca, a parcela desfavorecida da populacdo feminina que aborta corre
riscos com praticas inseguras e, em decorréncia do necessario atendimento posterior
na rede publica de saude, acaba, ainda, por ficar vulneravel as agéncias de controle
formal, através de denuncias de médicos e enfermeiras que violam os seus codigos

de ética, ao quebrar o sigilo da paciente envolvida no atendimento.

Sob este aspecto da clandestinidade, importante ressaltar que a criminalizacao
do aborto atende aos primados do capitalismo patriarcal por um lado e importam em
vulnerabilizacdo por outro, conforme tratado por Mariangela Gama de Magalhaes
GOMES:

Assim, a prépria norma ocasiona um circulo vicioso bastante conhecido:
observa-se que a incriminagdo do aborto ndo consegue impedir,
guantitativamente, a sua pratica, mas o fato de existir a proibicdo impde,
necessariamente, a sua clandestinidade.??’

Em sintese, para aquelas que reunem condi¢cbes de contar com aparatos de
seguranca, impde-se a clandestinidade a altos custos, enquanto para as outras,

imp0e-se a pratica insegura e arriscada.

226 ZAFFARONI, E. Radl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro I, p. 47.

227 GOMES, Mariangela Gama de Magalh&es. O aborto sob a 6tica do principio da proporcionalidade
no Direito Penal, p. 353.
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Por todas essas razfes, o0 espaco de consenso que deve ser construido para a
viabilizagéo de uma proposta de descriminalizagéo e legalizacdo do autoaborto deve,
necessariamente, abranger a ciéncia conjunta do direito penal, a partir da anélise das
infracbes penais e suas consequéncias, dos aspectos criminolégicos envolvidos,
centrando-se numa nova politica criminal, para, com fundamento no principio da
proporcionalidade, buscar dar vigéncia as demais garantias constitucionais que hoje
se encontram em plena e constante violacdo com a previséo legal de criminalizacao

da interrup¢éo voluntaria da gestacgéo.

3.1. Dogmatica juridico-penal: os tipos penais e tratamento processual-

penal.

O crime, definido como fato tipico, antijuridico e culpavel, apresenta-se como o
mais severo mecanismo de controle social, sobretudo na sociedade de risco, que vive,
a partir do assedio midiatico sensacionalista, um ambiente de terror para o qual a lei

penal tem sido encarado como unico meio de salvacao e resposta social.

Ao lado dos elementos da tipicidade e da culpabilidade, a antijuridicidade revela
a relacdo de contrariedade do fato humano ou da conduta humana ao Direito,
representando uma categoria relevante para a compreensdo do porqué da

manutencao da criminalizacdo do aborto.

Embora o crime de aborto ndo se inclua no contexto da sociedade de risco e
na sensacao de inseguranca expressa na manipulacdo discursiva pela midia, a
antijuridicidade do aborto, por também decorrer de um juizo de valor que atribui ao ato
um desvalor moral grave, torna necessaria a analise da motivacdo por tras da

criminalizacdo da conduta.

O sistema penal desempenha, por meio das suas agéncias de controle,
mecanismo de reproducao de pretensdes sociais que, por sua vez, veem-se pautadas
em verdades estruturantes como o capitalismo, o sexismo e o racismo, servindo, ao

mesmo tempo, como propulsor e legitimador dessas praticas na nossa sociedade.
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E € por meio da lei penal que o sistema funciona para, de um lado, conter a
hiperatividade do género masculino e, de outro, como mecanismo de controle do

género feminino, reafirmando papeis sociais e seus decorrentes estereétipos??.

A construcao do estere6tipo da mulher tem papel duplo, tanto na vitimizacgéo,
guanto na definicdo da natureza de crimes que pratica.

Antes da abordagem criminolégica, faz-se necesséria a reflexdo de como a
dogmatica juridico-penal tem perpetuado uma compreensao moral-religiosa sobre a
interrupcdo voluntéria da gestacao, discutindo-se, ainda, o bem juridicamente tutelado
pelo crime de aborto, sob uma perspectiva critica.

Jorge de Figueiredo DIAS, ao tratar da ciéncia conjunta do direito penal, faz
importante ressalva sobre a dogmatica juridico-penal: “para definicdo de um sistema
teleoldgico-funcional e racional da dogmatica juridico-penal €, como ja ficou sugerido,

decisivo o estabelecimento das finalidades politico-criminais primarias do sistema.”??°

Um dos pontos fundamentais na criminalizacdo do aborto reside na sua
objetividade juridica ou, mais especificamente, no bem juridicamente tutelado. Impde-

se perquirir se o crime de aborto tutela a vida ou o direito a vida.

Sob a perspectiva da dogmatica juridico-penal hodierna, a norma que proibe o
aborto mostra-se alinhada a protecéo da vida enquanto valor sagrado, uma vez que
nao faz distincdo a idade gestacional, conferindo ao zigoto a mesma relevancia
juridico-penal atribuida ao feto com 37 semanas de gestagdo, o denominado “bebé a

termo”.

De inicio, importante destacar que, apesar dos mais de oitenta anos da
previsdo da infracdo penal do aborto, além de ndo operada a descriminalizacdo, nédo
houve qualquer alteracdo no que diz respeito a eventual qualificadora ou privilégio em
relacédo a pratica em diferentes idades gestacionais, o que reforca a protecéo do valor
sagrado da vida, na medida em que é inegavel toda a transformacéo sofrida pela

sociedade brasileira neste largo periodo.

O Cadigo Civil brasileiro, ao prever a prote¢éo do nascituro, estabelece, em seu

artigo 2°, que “a personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas

228 ANDRADE, Vera Regina P. de., Pelas mdos da Criminologia. O Controle penal para além da
(des)ilusao, p. 143.
229 DIAS, Jorge de Figueiredo. Temas Béasicos da Doutrina Penal, p. 20.
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a lei pbe a salvo, desde a concepcéo, os direitos do nascituro”, repetindo a viséo

concepcionalista nos artigos 1.609, paragrafo tnico e 1.7982%.

De mesma sorte, o Codigo Penal vigente, segundo interpretacdo atual,
criminaliza a interrup¢do voluntaria da gestacdo desde a concepg¢do, como se Viu

anteriormente neste trabalho.

A viséo sobre a protecédo do nascituro enquanto sujeito de direitos decorre da
visao positivista da lei brasileira — em sua expresséo civil e penal —, admitindo-se a
protecdo de forma objetiva, ou seja, ndo rejeitando a interacdo entre os valores

sociais, morais e politicos.

A percepcao da protecao do nascituro sob a perspectiva da sacralidade da vida
€ principiologica, admitindo, portanto, a compreensao do direito enquanto fendmeno

histérico e social, passivel, como consequéncia, de uma interacéo politica.

Muito embora a lei penal brasileira tenha se mantido praticamente imutavel ao
longo do tempo, algumas alteracdes prévias ao Codigo Penal vigente de 1940 bem
demonstram a inspiracéo principiologica da proibicdo, admitindo, por outro lado, sua

compreensao como fenémeno social e mutavel.

O Cadigo Criminal do Império, de 1830, curiosamente, ndo criminalizava o
autoaborto, ou seja, somente descrevia como conduta tipica o ato de terceiro provocar
na mulher, com ou sem seu consentimento, o aborto?3%. Punia, ainda, segundo Cezar

Roberto BITENCOURT, o fornecimento de produto abortivo, ainda que néo utilizado,

230 Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento € irrevogavel e sera feito:

(-..)

Paragrafo Unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser posterior ao seu
falecimento, se ele deixar descendentes.

Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da
sucessao.

21 Art. 199. Occasionar aborto por qualquer meio empregado interior, ou exteriormente com
consentimento da mulher pejada.

Penas - de prisdo com trabalho por um a cinco annos.

Se este crime for commettido sem consentimento da mulher pejada.

Penas - dobradas.

Art. 200. Fornecer com conhecimento de causa drogas, ou quaesquer meios para produzir o aborto,
ainda que este se nao verifique.

Penas - de prisdo com trabalho por dous a seis annos.

Se este crime for commettido por medico, boticario, cirurgido, ou praticante de taes artes.

Penas - dobradas.
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em hipétese de crime de perigo abstrato, criminalizando-se, portanto, os “atos

preparatorios” 232,

Ja o Cdédigo Penal de 1890 passou a criminalizar o autoaborto, diferenciando
as modalidades com ou sem expulsédo do feto e implicando consideravel aumento de
pena na segunda hipdtese. Ainda, agravaram-se consideravelmente as penas
aplicadas ao aborto por terceiros, com importante agravamento da pena na hipétese

de morte da mulher para até 24 (vinte e quatro) anos de “prisdo cellular” 23,

Dentro de uma concepcado de protegcdo a honra da familia e dos “bons
costumes”, previa-se especial causa de reducéo de pena para o autoaborto provocado
com a finalidade de “oculltar a deshonra propria” 2%*. Importante pontuar que a
“desonra prépria” prevista no tipo penal do primeiro Codigo Penal da Republica, em

verdade, protege a honra da familia e ndo da mulher.

Contextualizando a causa de diminuicdo de pena com outra previsao legal que
se refere aos direitos reprodutivos da mulher, o estupro somente era punivel a titulo
de violéncia fisica ou limitacdo ao direito de manifestar autonomia de vontade. Nesta
hipotese, o bem juridico tutelado fica expressamente anunciado no titulo VIII: “Dos
crimes contra a seguranca da honra e da honestidade das familias e do ultraje publico
ao pudor” 2%, relembrando que, até 2009, o crime de estupro esteve inserido no

capitulo dos “crimes contra os costumes”.

232 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Vol. 2, p. 250.

233 “CAPITULO IV - DO ABORTO

Art. 300. Provocar abdrto, haja ou ndo a expulsdo do fructo da concepcao:

No primeiro caso: - pena de prisdo cellular por dous a seis annos.

No segundo caso: - pena de prisdo cellular por seis mezes a um anno.

§ 1° Si em consequencia do abérto, ou dos meios empregados para provoca-lo, seguir-se a morte da
mulher:

Pena - de prisdo cellular de seis a vinte e quatro annos.

§ 2° Si o abérto for provocado por medico, ou parteira legalmente habilitada para o exercicio da
medicina:

Pena - a mesma precedentemente estabelecida, e a de privagédo do exercicio da profissao por tempo
igual ao da condemnacéo.

Art. 301. Provocar abdrto com annuencia e accordo da gestante:

Pena - de prissao cellular por um a cinco annos.

Paragrapho unico. Em igual pena incorrerd a gestante que conseguir abortar voluntariamente,
empregado para esse fim 0os meios; e com reduccado da terca parte, si o crime for commettido para
occultar a deshonra propria.

Art. 302. Si o medico, ou parteira, praticando o ab6rto legal, ou abbrto necessario, para salvar a gestante
de morte inevitavel, occasionar-lhe a morte por impericia ou negligencia:

Pena - de prisdo cellular por dous mezes a dous annos, e privagao do exercicio da profisdo por igual
tempo ao da condemnacgao.”

234 Decreto n° 847 de 11 de outubro de 1890, Cdadigo Penal dos Estados Unidos do Brazil.

235 Art. 268. Estuprar mulher virgem ou ndo, mas honesta:
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A objetividade juridica do crime de aborto é ponto controvertido, podendo ser

visto sob diferentes prismas sob os olhos do direito penal contemporaneo.

Uma visdo calcada na sua criminalizagéo, corresponde a defini¢cdo trazida por
Nélson HUNGRIA, circunscrevendo o bem juridico tutelado como parte da subclasse
dos crimes contra a vida, pertencente a classe dos crimes contra a pessoa, para
afirmar que ndo se pode compreender o feto, sendo como uma spes personae?3,

cujos direitos sdo reconhecidos no Codigo Civil, desde 191623,

Verifica-se, dessa mencgéao, a insisténcia e certa imprecisdo na intencao de
inserir o feto como na qualidade de pessoa. De um lado, uma expectativa de pessoa
nao pode ser confundida com uma pessoa nascida, pelo simples fato de que

expectativas acabam por ndo se concretizar.

H&, ainda, uma necessidade premente de, através da medicina, atribuirem-se
definicbes diversas para momentos diversos da gestacdo. Nao se pode equiparar a
expectativa ou potencialidade de vida de um embrido de duas semanas a um feto de
trinta e seis semanas, ndo s6 em razao da possibilidade de vida extrauterina, mas
também em decorréncia da inevitavel proximidade temporal entre a expectativa e a
realizacdo. Dentro desta linha de raciocinio, sequer questdes fisiologicas sobre a
existéncia de vida no feto interessam ao direito, sendo assunto para médicos,

deixando bastante exposta a fragilidade de sua identificacdo com o valor juridico vida.

N&do havendo, portanto, no direito penal brasileiro, o enfrentamento das
diferencas entre expectativa e vida, entre gestacbes embrionarias e de fetos
compativeis com a vida, pode-se, de um ponto de vista critico, afirmar que a
objetividade juridica do crime de aborto €, em verdade, o controle sobre os direitos

reprodutivos da mulher, como exercicio de biopoder?38,

Pena - de priséo cellular por um a seis annos.

8§ 1° Si a estuprada for mulher publica ou prostituta:

Pena - de priséo cellular por seis mezes a dous annos.

8§ 2° Si o crime for praticado com o concurso de duas ou mais pessoas, a pena sera augmentada da
quarta parte.

Art. 269. Chama-se estupro o acto pelo qual o homem abusa com violencia de uma mulher, seja virgem
ou nao.

Por violencia entende-se ndo s6 o emprego da forga physica, como o de meios que privarem a mulher
de suas faculdades psychicas, e assim da possibilidade de resistir e defender-se, como sejam o
hypnotismo, o chloroformio, o ether, e em geral os anesthesicos e narcoticos.

236 Expectativa de pessoa.

237 HUNGRIA, Comentarios ao Caodigo Penal, p. 285/286.

238 FOUCAULT, Em defesa da sociedade, p. 287.
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O assunto ndo passou despercebido por doutrinadores contemporaneos,
destacando-se o posicionamento ponderado de Cezar Roberto BITENCOURT, que,
reconhecendo o bem juridicamente tutelado como sendo “a vida do ser humano em

formacao”, ressalta:

O bem juridico protegido é a vida do ser humano em formacédo, embora,
rigorosamente falando, ndo se trate de crime contra a pessoa. O produto da
concepcao — feto ou embrido — ndo é pessoa, embora tampouco seja mera
esperanca de vida ou simples parte do organismo materno, como alguns
doutrinadores sustentam, pois tem vida propria e recebe tratamento
auténomo da ordem juridica. (...)%%°

A verdade € que o exercicio do controle dos corpos femininos e de seus direitos
reprodutivos, por meio do exercicio politico de biopoder, sustentado, ainda, por
dogmas religiosos e posicionamentos ideologicos extremados, que decorrem da
sociedade capitalista e patriarcal, ainda ndo foram superados no enfrentamento do

aborto enquanto fenébmeno.

N&o se pretende negar ao feto direitos que o Caodigo Civil ja estabelece e
tampouco direitos da personalidade, mesmo que em expectativa. Contudo, o Codigo
Penal de 1940 ndo caminhou no sentido da evolucdo da medicina e das discussodes
mundo afora sobre os danos causados pela criminalizacdo do aborto, resultando na
concretizacdo de um direito penal excessivo e afastado de sua fungéo de reproducao

dos anseios da sociedade.

Exatamente sob a perspectiva da objetividade juridica do crime de aborto € que
se propora, mais adiante, uma nova politica criminal, mediante o escalonamento dos
estagios do feto, com base em critério cientificos, biol6gicos e médicos, para a sua
compreensdo enquanto vida, expectativa de vida e possuidor de direitos de

personalidade.

O atual Cdédigo Penal, em sua exposicdo de motivos da reforma de 1984,
apresenta interessante ressalva da Comissao instituida pelo entdo Ministro da Justica
Ibrahim Abi-Ackel para o projeto de reforma, que, contudo, ndo resultou na alteracéo

da previsao do crime de aborto, que se mantém até hoje inalterada.

29Tratado de Direito Penal, Vol. 2, p. 251.
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Deliberamos remeter a fase posterior a reforma da Parte Especial do Cédigo,
guando serdo debatidas questfes polémicas, algumas de natureza moral e
religiosa. Muitas das concepc¢des que modelaram o elenco de delitos
modificaram-se ao longo do tempo, alterando os padrées de conduta, o que
importard em possivel descriminalizagdo.?4

Fato € que, da forma como tratados desde 1940, ndo ha qualquer alteracao no
tratamento dos crimes de aborto, previstos nos artigos 124 a 128, no Titulo I, Dos
Crimes contra a Pessoa, Capitulo I, Dos Crimes contra a Vida, 0os quais se procedem
perante o Tribunal do Juri, conforme mandamento constitucional previsto no artigo 5°,

inciso XXXVIII, da Constituicdo Federal.

A exposicao de motivos do Codigo Penal de 1940, prescreve em seu item 41:

Mantém o projeto a incriminagdo do aborto, mas declara penalmente licito,
guando praticado por médico habilitado, o aborto necessario, ou em caso de
prenhez resultante de estupro. Militam em favor da exce¢éo razfes de ordem
social e individual, a que o legislador penal ndo pode deixar de atender.?

Interessante a fixacao do legislador de 1940 no sentido da relevancia social do
tema das excec¢des do artigo 128 do Cédigo Penal, notadamente em relacdo ao aborto
humanitario®*?2, em momento no qual o crime de estupro tinha como objetividade

juridica “os costumes”.

E importante destacar que a excludente de ilicitude decorrente do estupro, ou
seja, a possibilidade do aborto legal quando a gravidez é consequéncia do estupro,
menos que uma protecdo a dignidade da mulher, como pode soar de seu nomen iuris,
apresenta-se, quando contextualizado, como instrumento de protecdo da unidade

familiar e dos direitos sucessorios.

Um dos principais membros do Anteprojeto do Cédigo Penal de 1940, Nelson
HUNGRIA, ao tratar do crime de aborto em sua obra Comentéarios ao Cadigo Penal,
deixa bastante clara a inclinacdo do texto de 1940, ao condenar o que chama de

“feminismo exasperado”, definindo-o como “fenbmeno de patologia social”, afirmando

240 BRASIL, Cobdigo Penal. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm, acesso em 17/02/2023.

241 Cédigo Penal, op. cit.

242 Adota-se o termo humanitario em lugar do “sentimental” para o afastamento da ideia de que a licitude
do aborto em caso de estupro decorre de valor sentimental, alocando o tema como resultado de
protecdo a dignidade humana de mulheres e meninas.



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm
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que o “direito ao aborto livre, por parte da mée, colidiria com o inegavel direito & prole

por parte do pai, como, alids, ja reconhecia o direito romano”.243

Ausente qualquer evolucao despenalizadora do aborto ao longo das décadas,
em verdade, o texto de 1940, que contemplava a ndo-punibilidade do crime em caso
de estupro — aborto humanitario —, foi objeto de discussfes acaloradas e de tentativa
de implementacao de retrocesso na década de 1970, em momento histérico no qual
alguns paises do mundo, como Franca e Estados Unidos da América do Norte,
discutiam a descriminalizacéo e legalizacao da pratica.

Segundo Mariana GARCIA e Marcelo MAYORA, o “Anteprojeto Hungria”,
apresentado em 1963, previa a exigéncia de sentenca penal condenatéria sobre o
crime de estupro para a viabilidade do aborto humanitario, medida criticada
veementemente por Heleno Claudio FRAGOSO e que, de acordo com o texto final do
Codigo Penal de 1969, findou acatada®**.

A tentativa legislativa de exigir deciséo judicial para caracteriza¢cdo do aborto
legal claramente visava a inviabilizacdo do abortamento, uma vez que uma sentenca
condenatoria com transito em julgado dificilmente seria proferida em prazo adequado
para a realizacdo de um aborto seguro, mas também deixava assente a desconfianca
lancada sobre as mulheres que pretendiam abortar, sendo Anibal BRUNO?* e José

Frederico MARQUES?® expressos neste sentido.

Nesse cenario que, em 1973, o projeto de lei para alteracdo do Cddigo Penal
de 1969 é apresentado sem a causa de exclusao de ilicitude, ou seja, tornando tipico
0 aborto mesmo que a gravidez decorresse de estupro?*’. Entretanto, o Cédigo Penal

de 1973, apos ter sua vigéncia adiada, jamais entrou em vigor.

Neste momento historico de tentativas de retrocesso na lei penal — ja bastante
drastica —, Heleno Claudio FRAGOSO apresentou-se como importante anteparo,
lancando uma reflexdo que se faz atual, diante da impossibilidade do legislador
brasileiro — como representante da sociedade — em evoluir na compreensao do tema

e no seu enfrentamento:

243 |dem, pp. 275 a 277.

244 GARCIA, Mariana e MAYORA, Marcelo. “Historias da Legislagédo Penal Brasileira: o aborto em casos
de gravidez resultante de estupro”. Boletim do IBCCrim, ano 30, n°® 358, setembro de 2022.

245 HUNGRIA, Comentarios ao Cadigo Penal, p. 10.

246 HUNGRIA, Comentarios ao Cadigo Penal, p. 10.

247 HUNGRIA, Comentérios ao Cadigo Penal, p. 11.
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Todos sabem que o abdrto criminoso é praticado livremente, conduzindo a
incriminacdo do fato a proliferacao de abortantes sem qualificacdo médica
e a realizacdo de abortos por métodos primitivos e extremamente
perigosos. Existe nitida consciéncia da necessidade de mais ampla
permissdo legal para a interrupcdo da gravidez por indicacdo social. E
inegavel que ha, na vida da mulher, situagbes em que o ablrto € o
Unico caminho que lhe impde a honra, a estima no corpo social, a
tranqlilidade, a paz e o bem-estar da prole numerosa ou da familia
arruinada pela perda ou invalidez do chefe. Com ou sem lei penal ésses casos
conduzirdo sempre ao abérto. A ameaca penal ndo funciona e é afrontada
com maior tranquilidade inclusive por pessoas de alta posicdo social, no
momento em que precisam livrar a filha, a mulher ou a amante da gravidez
ilegitima e intoleravel. N&o serd o momento de dar seriedade a lei penal
nessa matéria? (FRAGOSO, 1964, p. 94).248

A reforma de 1984, por sua vez, deixou de abordar o tema, mantendo
tratamento criminalizador idéntico ao modelo anterior, ndo obstante a ampla
modernizacéo trazida a parte geral, ja com as aspira¢cdes democratizantes do que viria

a ser a Constituicdo Federal de 1988.

Mesmo produzindo alteracfes drasticas na Parte Geral, sobretudo no que diz
respeito ao cumprimento de penas, com a criacdo de alternativas humanizantes as
entdo determinantes e definitivas penas privativas de liberdade, pouquissimo
alteraram o enfrentamento judicial da questédo ante a vedacéao de aplicacado da medida
de desencarceramento aos crimes praticados com violéncia contra a pessoa (artigo

44, inciso |, do Cbdigo Penal).

E, assim, o crime de aborto vé-se tipificado em um dispositivo legal inalterado
desde 1940, ha mais de 80 anos, ndo obstante as modificacdes legislativas ja
produzidas no Codigo Penal e nas leis especiais quando tratam especificamente da
protecdo de direitos das mulheres, como vimos ao tratar dos resultados positivos das

pressdes exercidas pelo movimento feminista no Brasil e no mundo.

Ainda que de forma conservadora, Cezar Roberto BITENCOURT ressalta a
transformacao dos valores sociais e, mais que isso, “‘0s avancos cientificos e
tecnolégicos” que revolucionaram a medicina de 1940 para ca, sustentando como

defensavel a proposta de alteracdo do Cddigo Penal quando amplia o conceito de

248 HUNGRIA, Comentarios ao Cadigo Penal, p. 11.
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aborto terapéutico®*® para casos de gravidade patente em que o feto se revele

incompativel com a vida?®°.

Importante mais uma vez destacar que este trabalho esta focado no tratamento
penal do crime de autoaborto, previsto no artigo 124 do Codigo Penal, e, por
consequéncia légica de um objetivo descriminalizante, no aborto provocado por

terceiro, com o consentimento da mulher, previsto no artigo 126.

A previsdo do artigo 128 do Cdédigo Penal, por sua vez, trata do aborto
impunivel, também chamado de aborto terapéutico, em caso de risco de morte para a
gestante (inciso ) e humanitério, quando decorrente de estupro (inciso II).

Necessario acrescer-se a previsao legal o aborto de fetos anencefalicos, que
se deu ndo em decorréncia de alteracéo legislativa, mas de julgamento proferido pelo
Supremo Tribunal Federal, nos autos de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 54, que reconhece o direito a realizacdo da pratica abortiva ante a
incompatibilidade do feto com a vida, uma vez que ndo possui formacao cerebral
completa e cujo destino sera necessariamente a morte, no Utero ou pouco depois do
parto, reconhecendo-se a excludente supra legal de antijuridicidade, consistente na

inexigibilidade de conduta diversa.

O aborto impunivel de fetos anencefalicos traz um dado relevante na
compreensao da vida fetal: a maioria dos Ministros do Supremo Tribunal Federal
entendeu que o fato € atipico em decorréncia da inexisténcia de vida cerebral nos
fetos atingidos pela ma-formacéo. Neste contexto, alguns ministros argumentaram,
em seus votos, que a anencefalia corresponde a morte encefalica, que, definida no
artigo 3° da Lei n°® 9.434/1997, que possibilita a retirada de 6rgaos, tecidos e partes
do corpo humano, em razdo da compreensdo de que se trata de momento post

mortem.

Para aquilo que importa para este trabalho e a analise do enfrentamento
histérico e atual para o tema, verifica-se que o relevantissimo avanco decorrente do
julgamento da ADPF n° 54, pelo Supremo Tribunal Federal, foi reconhecer o conflito

entre valores constitucionalmente protegidos quando ha uma mulher que pretende

249 O autor utiliza os termos “aborto eugénico” e “piedoso”. Contudo, o termo apropriado, tendo em vista
o carater desumano da eugenia, seria aborto terapéutico, j& que a conduta ndo poderia resultar de ato
de eugenia, mas decorre da impossibilidade de vida do feto extrauterinamente.

250 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Vol. 2, p. 250.
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abortar de um lado e um feto destinatario de direitos do outro. A decisdo da Suprema
Corte, majoritariamente, foi no sentido de prestigiar a autodeterminagéo da gestante,
nestes casos especificos.

O Anteprojeto de alteracdo ao Codigo Penal, Projeto de Lei do Senado n°
236/2012 (PL 236/12), em tramitagdo, traz alteracdes relevantes ao contexto de
puni¢cédo do crime de aborto, mas, evidentemente, ao ndo deslocar seu foco para as
politicas publicas em saude, mantendo-o como assunto de seguranca publica, pouco

colabora com a melhoria da situacdo das mulheres que gestam?®..

No que se refere ao autoaborto, o PL 236/12 desloca o tipo penal do artigo 124
para o artigo 125 em razdo da inclusao da incriminagdo da “eutanasia’ e propde
reduzir a pena aplicavel para 06 meses a 02 anos®>?, ou seja, insere-o no ambito de
aplicacdo da medida despenalizadora da transagcéo penal, com a identificacdo da
infracdo penal como de menor potencial ofensivo, a teor do artigo 72 da Lei n°
9.099/95.

O reconhecimento da auséncia de lesividade da conduta ou da sua
potencialidade lesiva diminuta impde a reflexdo sobre a manutencédo da criminalizacao
como mero instrumento do direito penal simbdlico, voltado a tdo somente satisfazer
uma sociedade de risco sustentada e amplificada pela midia sensacionalista e “do

terror’.

O aborto consensual provocado por terceiro, dentre 0s quais se insere a
atuacdo do médico, sofre reducdo na pena maxima cominada, de 04 para 02 anos,
inserindo-se, igualmente, no contexto de crime de menor potencial ofensivo?3,
mantendo-se, por outro lado, a pena maxima ao crime provocado sem O
consentimento da gestante (10 anos), com aumento da pena minima de 03 para 04

anos4,

%1 SENADO FEDERAL. https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/106404,
acesso em 15/10/2022.

252 Ob. cit.: Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 125. Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe provoque:

Pena — priséo, de seis meses a dois anos.

253 Art. 126. Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena — priséo, de seis meses a dois anos.

254 Aborto provocado por terceiro

Art. 127. Provocar aborto sem o consentimento da gestante:

Pena — priséo, de quatro a dez anos.

§1° Aumenta-se a pena de um a dois tercos se, em consequéncia do aborto ou da tentativa de aborto,
resultar ma formacao do feto sobrevivente.



https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/106404
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O artigo 128 mantém a excludente de ilicitude em caso de aborto necessério
(inciso 1), com importante alteracdo na redacdo. No Cddigo Penal vigente, o inciso
prescreve a licitude da pratica de abortamento “se ndo ha outro meio de salvar a vida
da gestante”, passando, no anteprojeto, a “se houver risco a vida ou a saude da
gestante”, com clara ampliagdo do conceito de aborto necessério, de forma a
prestigiar a saude da gestante em relacdo a manutencao da gestacao e a expectativa
de vida do feto.

No inciso Il, a inovacdo se da na alteracdo do termo estupro pela expressao
“violagdo da dignidade sexual’, incluindo a possibilidade de uso de técnica de

reproducao assistida sem consentimento da gestante.

Oinciso Il é inserido a luz do precedente da ADPF n° 54, julgada pelo Supremo
Tribunal Federal, inserindo como impunivel o aborto de feto anencefalico e sempre

gue comprovada a inviabilidade de vida extrauterina.

A medida é necesséria e premente. Recentemente, conforme publicizado pela
imprensa, soube-se de caso de gestacdo gemelar de fetos siameses (gémeos
xifépagos), a partir do qual a gestante buscou acesso a Justica para interrupcao da
gravidez, uma vez constatada a inviabilidade de vida extrauterina de ambos?%®. Os
autos, pela sua natureza, sdo sigilosos e o0 acesso a integralidade do Acordao é

limitada.

Contudo, pelo que se publicou na imprensa, trata-se da Ordem de Habeas
Corpus, de autos n® 220.431, impetrada pela Defensoria Publico do Estado do Rio
Grande do Sul, apds sucessivas perdas nas instancias anteriores. A gestante ja
estaria no quinto més de gestacdo. De acordo com a imprensa, questbes formais,
como a supressao de instancia, teriam impedido os Ministros da 22 Turma de analisar

0 mérito do pedido. O voto vencido, do Ministro Edson FACHIN, frisou:

Registro, por derradeiro, que a paciente procurou o sistema de Justica ndo
apenas pela inviabilidade da vida extrauterina do feto que carrega, mas,
sobretudo para que, em exercicio de defesa da sua prépria vida, ora sob
grave risco, ndo venha sofrer criminalizagdo, persecucéo penal e dificuldades

§2° A pena é aumentada na metade se, em consequéncia do aborto ou dos meios empregados para
provoca-lo, a gestante sofre les@o corporal grave; e até no dobro, se, por qualquer dessas causas, lhe
sobrevém a morte.

255 https://www.jota.info/stf/do-supremo/stf-nega-aborto-a-gravida-de-gemeos-siameses-sem-chances-
de-sobrevivencia-13102022, acesso em 15/10/22.
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para obter assisténcia médica. A preponderancia de questbes e barreiras
processuais, nesse cenario, possui carga simbolica capaz de gerar uma
segunda vitimizagcdo de quem, pelas proprias circunstancias, acha-se em
profunda vulnerabilidade e sofrimento.?5¢

No ponto da alteracdo trazida para a inser¢cao do inciso Il ao artigo 128 do
Cdédigo Penal, a evolucao da excludente de ilicitude em todos os casos de comprovada
incompatibilidade do feto com a vida extrauterina apresenta-se como aplicacdo do
principio da isonomia legal, alocando na legislacdo entendimentos reiterados dos
tribunais brasileiros, de modo a conferir, ainda, seguranca juridica e respeito ao

principio da dignidade humana.

Entretanto, a principal alteracdo contida no PL 236/12 refere-se a causa
excludente de ilicitude prevista no inciso IV, expressamente consignando a

descriminalizag&o do aborto até a 122 semana de gestagéo.

Art. 128. Nao ha crime de aborto:

(..)

IV — se por vontade da gestante, até a décima segunda semana da gestacao,
quando o médico ou psicélogo constatar que a mulher ndo apresenta
condicdes psicoldgicas de arcar com a maternidade.(...)%’

Em que pese o0 avanco inestimavel a lei penal brasileira que seria a efetiva
introducdo desta causa de justificacdo no Codigo Penal, atenta-se ao requisito legal
gue determina a apresentacao de atestado médico ou do profissional da psicologia no
sentido de que “a mulher ndo apresenta condicdes psicolégicas de arcar com a

maternidade”.

Embora elogiavel e representativa de avanco na compreensao das razdes que
levam a mulher a exercer com plenitude seus direitos reprodutivos, a previsdo do
inciso IV do artigo 128 constante do PL 236/12 claramente tolhe o protagonismo da

mulher no exercicio pleno da sua autonomia reprodutiva, ao impor-lhe a dependéncia

256 https://www.conjur.com.br/2022-out-13/stf-nega-aborto-gemeos-siameses-nao-chance-sobreviver,
acesso em 15/10/22.

257 Projeto de Lei n® 236/2012, de autoria do Senador José Sarney, Comissdo de Reforma do Cédigo
Penal Brasileiro, disponivel em https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/106404,
acesso em 17/02/2023.



https://www.conjur.com.br/2022-out-13/stf-nega-aborto-gemeos-siameses-nao-chance-sobreviver
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de atestado de profissionais da area da salude para a garantia do exercicio deste

direito.

Nesse sentido, a previséo representa, ainda, uma visédo patologizada do aborto,
ndo resolutodria, amplificadora do processo de estigmatizacao social trazido ao tema,
pois passaria pelo reconhecimento legal da incapacidade subjetiva da mulher de levar

a cabo sua gestao.

A decisdo pelo autoaborto, muitas vezes, possui preponderante componente
socioeconémico, cujo objeto de estudo ndo esta sob o guarda-chuva dos profissionais
elencados para atestar a viabilidade do aborto. Seria 0 caso, sob este prisma, de
ampliar o requisito prevendo e autorizando a participacdo de profissionais da
assisténcia social para atestar a inviabilidade da gestacéo através do exercicio da
autodeterminacéo da gestante, ainda assim sob a critica de desautorizar a autonomia

da escolha pessoal da mulher na pratica do ato, delegando sua apreciacao a terceiros.

N&o se pode, portanto, confundir a proposta do inciso IV, do artigo 128 presente
no projeto de lei, com descriminalizacdo, que possui uma maior amplitude e cujas
regras para a realizacdo do ato de abortamento legal ndo deverdo constar de tipo
penal, mas virem previstas em normas de carater administrativo, como forma de
vincular o sistema de saude publica e suplementar de um lado e, de outro, de evitar

com maior eficiéncia a criminalizacao.

A contrapor a proposta de descriminalizacdo expressa do Anteprojeto do
Cddigo Penal, a bancada evangélica, hoje com ampla representacdo no Congresso
Nacional®®®, tem apresentado sucessivas iniciativas legislativas com o objetivo ndo sé
da manutencéao da criminalizacdo, mas também de sua majoracao, através de projetos
de lei que, por exemplo, preveem causa de aumento de pena para abortamento de
fetos com microcefalia?®, a institucionalizacdo do dia antiaborto?®® e o Estatuto do

Nascituro, estabelecendo protecéo juridica ao feto desde o momento da concepgdo?6.

A proposta contida no anteprojeto de 2012 representa, sim, um avanco

importante na reducao dos estigmas e na compreensao das consequéncias deletérias

258 “20% da Camara e 16% do Senado Federal”, apos as eleigbes de 2022, segundo a Folha de Sao
Paulo. Disponivel em https://www1.folha.uol.com.br/poder/2022/10/bancada-evangelica-nao-cresce-
como-esperado-e-deve-ser-20-da-camara.shtml, acesso em 29/10/22.

259 Projeto de Lei 4396/2016.

260 Projeto de Lei 5617/2016.

261 Projeto de Lei 478/2007.



https://www1.folha.uol.com.br/poder/2022/10/bancada-evangelica-nao-cresce-como-esperado-e-deve-ser-20-da-camara.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2022/10/bancada-evangelica-nao-cresce-como-esperado-e-deve-ser-20-da-camara.shtml

144

da criminalizacdo, contudo, como se viu, mantém o carater simbolico do crime e ndo
soluciona o impacto do ato de abortamento inseguro no sistema de saude, tanto para

a pessoa que aborta, quanto para o sistema em si.

No inicio da cogitagdo da presente pesquisa, 0 termo inicial da vida
apresentava-se como dado de relevo imprescindivel para a analise ndo sé da
compreensdo do autoaborto, mas fundamentalmente da criacdo de um espaco de
consenso viavel ao debate entre as for¢cas antagbnicas que debatem o tema na
sociedade e representacdo indireta presente no Estado, mormente na funcao

legislativa.

Muito embora o termo inicial da vida seja de extrema relevancia para a criagéo
do espaco de consenso na sociedade em relacdo a proposta de legalizacdo do
autoaborto até determinada semana gestacional, o avan¢o da pesquisa diminuiu
sobremaneira a importancia da questdo, na medida em que a criminalizacdo tem-se
apresentado como medida ineficaz para coibir a pratica do ato e, por outro lado,
deletéria e estigmatizante para mulheres que o praticam e que sdo descobertas, em
regra aquelas que ja se encontram estigmatizadas por recortes sociais e étnicos bem

definidos.

A criminalizac&o do ato e auséncia de evolucéo histdrica neste enfrentamento,
gue resulta na marginalizacdo da mulher que aborta, apresentam-se como ponto
fulcral do debate, que deve, por outro lado, ser compreendido dentro da sistematica
juridico-penal e processual brasileira atual e, assim, objeto de conhecimento, reflexédo

e critica.

O crime hoje previsto no artigo 124 — autoaborto — prevé penas de 01 a 03 anos
de detencdo, a ser processado, em decorréncia de previsdo constitucional, pelo

Tribunal do Juri.

A Constituicdo Federal de 1988 determinou ao legislador infraconstitucional, no
artigo 98, inciso |, a criagao dos juizados especiais, para julgar “crimes de menor

potencial ofensivo”, mediante procedimentos céleres e informais.

Esclarecendo os comentérios anteriores sobre o efeito simbodlico da lei e a
despenalizagao, a Lei n°® 9.099/95, denominada “Lei dos Juizados Especiais”, e sua
posterior alteracéo trazida pela Lei n°® 10.259/01, criaram espac¢os de consenso na

justica criminal estadual e federal, ao definir crimes de pequeno e médio potencial
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ofensivo, institucionalizando medidas despenalizadoras para a denominada

microcriminalidade ou criminalidade eventual.

Assim, o0s crimes com penas minimas de até 01 (um) ano inserem-se nos
crimes de médio potencial ofensivo, de acordo com o artigo 89 da Lei 9.099/95, com
previsdo de medida despenalizadora consistente na suspensdo condicional do
processo, segundo a qual suposto(a) autor(a) do fato € denunciado(a) e, mediante a
aceitacao de acordo proposto pelo Ministério Publico, abre médo do seu direito de
defesa para, ao final do periodo de provas, ser beneficiado com a extincdo da sua

punibilidade.

E nesse contexto, de crime de médio potencial ofensivo, que a préatica do aborto

atualmente se encontra inserida no sistema punitivo brasileiro.

Pode-se concluir, entdo, que a criacdo dos juizados especiais criminais foi a
primeira legislagdo que, mesmo que de forma indireta, representou alguma evolugéo

no tratamento juridico-penal do tema.

A reflexdo que se propde para este tratamento da legislacdo processual-penal
€ de suma importancia, sobretudo, para aqueles que defendem a manutencdo da
criminalizacdo do aborto, porquanto a suposta gravidade que acompanha a cognicéo

do tema ndo se mostra refletida no tratamento processual-penal.

Melhor elucidando, a sistematica juridica de tratamento do crime de aborto ja
prevé, mesmo que de forma indireta, uma resposta despenalizadora, mas nao
descriminalizante. Compreendendo os atravessamentos legais de um sistema juridico
gue deve ser uno e integro, pode-se concluir que a lei brasileira, ao definir o autoaborto
como crime de médio potencial ofensivo, ainda que involuntariamente, deu um
importante passo nha evolucdo do enfrentamento legislativo da préatica delitiva,
minorando os efeitos danosos que o controle formal exerce no individuo por
intermédio das suas cerimbnias degradantes, das quais decorrem 0s processos de

estigmatizacéo e de vitimizagédo terciaria®®?.

Nesse sentido, importante contribuicdo de Ménica de MELO em sua tese de
doutorado, a partir de pesquisa realizada no 1° Tribunal do Jari da Comarca de Séo

Paulo sobre processos por crime de autoaborto entre os anos de 1990 e 2012:

262 SHECAIRA, Sérgio Saloméao, Criminologia, p. 267.
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Quanto aos resultados desses inquéritos e processos, o que foi encontrado
chama muito & atencdo, pois 91% dos 143 casos analisados tinham sido
arquivados por falta de provas: ndo se chegou a autoria, ndo se comprovou
que o aborto tivesse sido provocado, ndo se comprovou O nhexo de
causalidade, no sentido de que a acdo da m&e ou de terceiro tivesse
ocasionado a morte do feto/embrido, por vezes, sem materialidade, pois o
feto/embrido nunca foi encontrado etc. Um ndmero expressivo, portanto, de
mulheres que séo investigadas, tém que prestar depoimento na policia,
sofrem constrangimentos nos hospitais, junto a familia e amigos, ndo sao
sequer denunciadas pelo Ministério Puablico (...). Em 5% dos casos foi
oferecida e a mulher aceitou a suspenséo condicional do processo. Em 3%
ela foi sentenciada e absolvida e em 1% ela foi sentenciada e condenada.?53

Como se V&, a criminalizagéo do aborto, distante dos objetivos de prevencao
elou repressao a infracdo penal, somente se sustenta no simbolismo da sua previsdo

como infragéo penal.

Primeiramente porque, como se demonstrou acima, a prova da materialidade
dificilmente se sustenta sem a ilegal quebra do sigilo médico-paciente?%* e, por outro
lado, a propria sistematica juridico-penal prevé medida despenalizadora para a

conduta, considerada de médio potencial ofensivo.

Aqueles que defendem a manutenc&o da lei como esta, compete questionar se
€ legitimo manter a criminalizacdo de uma conduta apenas e tdo somente se apoiando
em critérios morais decorrentes de ideologia e religido, mas sem qualquer fundamento

no tratamento criminolégico e mesmo juridico-penal da questéo.

Por certo, uma sociedade bem-informada e ciente da existéncia de
mecanismos alternativos de controle informal seria capaz de consentir com a
descriminalizacdo, trazendo para si a responsabilidade da educacdo sexual, dos
métodos comunitarios de controle social e da propria efetivacdo do aborto como uma

préatica real, segura e responsavel.

Portanto, ao lado do infanticidio, do abandono de incapaz e de outros crimes
exclusivos de mulheres, o aborto possui um “acolhimento privilegiado no sistema
penal™®, seja decorrente da dificuldade probatéria, seja em razédo da previsdo de

medidas despenalizadoras, podendo-se concluir que a manutencéo da sua tipificacéo

263 MELO, Ménica de. Direito fundamental a vida e ao aborto a partir de uma perspectiva constitucional,
de género e da criminologia, p. 133.

264 SARCEDO, Leandro; SANTOS, Ana Carolina Moreira, A imprestabilidade da prova decorrente de
violacao do sigilo da paciente em caso de interrupgao voluntaria da gestagéo, passim.

265 ANDRADE, Vera Regina P. “Pelas méaos da Criminologia. O Controle penal para além da
(des)ilusao”, p. 146.
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tem a finalidade precipua de reproducdo do capitalismo patriarcal, reforcando os

estereotipos de género e classe, em clara acepgéo simbdlica.

A necessidade de se avancar no debate social do tema é premente e imp&e
uma alta carga de responsabilidade de todos os atores sociais, de preferéncia
dissociados de posi¢cOes polarizadas e na busca do consenso como extrato do

principio da solidariedade, previsto no artigo 3°, inciso |, da Constituicdo Federal.

Um debate despido de preconceitos e dotado de informacdes técnicas sobre a
realidade do aborto e sobre todos os principios e garantias inerentes ao fenébmeno
social, em cotejo com o0s aspectos de tratamento juridico-penal e sua carga
estigmatizante, € o caminho viavel para a construgéo deste novo paradigma que a

sociedade brasileira passa, cada dia mais, a reconhecer.

3.2. Aspectos Criminolégicos: Teoria critica e labelling approach

O desenvolvimento da presente pesquisa, como € natural, passou por
processos de amadurecimento, vindo a apontar a necessidade de aprofundamento

dos estudos da criminologia.

O trabalho que foi pensado inicialmente com raizes na fixagdo de critérios do
momento do inicio da vida e das bases morais e filoséficas em que se assenta a
criminalizacdo do aborto, com a evolucédo da pesquisa e das reflexdes necessarias,
terminou por indicar a criminologia como o caminho viavel ndo so6 para a discusséo do
tema, mas principalmente para a proposta que se pretende: a sugestao de modelo de
transicdo para a legalizacdo do aborto no Brasil, garantindo, além da
descriminalizacédo, também a legitimacdo e a normalizacédo®®® do tema perante a

sociedade, com atendimento pelo Sistema Unico de Salde, evitando-se a

266 “A normalizagao proposta por estes criminologistas envolve um processo duplo. Por um lado, uma
mudanca no imaginario social das substancias controladas, a fim de evitar substancias controladas, a
fim de evitar a marginalizag&o dos utilizadores e de Ihes garantir direitos e deveres. Por outro lado, uma
alteragdo da legislagdo atual para a adaptar a realidade dos consumidores de drogas, para adapté-la a
realidade dos consumidores de forma pragmética, sensata e em conformidade com os direitos
humanos, a fim de evitar os danos inerentes ao consumo de drogas, a fim de evitar os danos inerentes
a proibicdo.” PERE MARTINEZ ORO, David; ARANA BERASTEGI, Xabier. “¢ Qué es la normalizacion
en el ambito de los usos de las drogas?”. Revista Espanhola de Drogadependencias. 2015. Disponivel
em https://www.aesed.com/descargas/revistas/v40n3_2.pdf, acesso em 15/04/2023. (traducéo livre)
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marginalizacdo e os danos fisicos e psiquicos de mulheres que pretendem e irdo

abortar.

Reside na reflexdo criminolégica sobre determinado fendmeno social a
potencialidade de rediscutir a institucionalizacdo das desigualdades perpetradas e
legitimadas por meio da norma juridica, inserindo-se neste campo a construcdo das
desigualdades baseadas no género, na qual a criminalizacdo do aborto apresenta-se

como importante expressao.

Originada no século XIX como ciéncia causal da criminalidade, por meio da
qgual se tentava explicar o crime e o criminoso, a criminologia esta em constante e
rapida transformacéo, transmudando-se em teoria critica e socioldgica das instancias
formais e informais de controle, sendo definida por Vera Regina Pereira de ANDRADE
como “uma das ciéncias sociais que concebem a criminalidade como uma construcao
social resultante da interacao continuada entre os processos de definicdo, selecéo e

estigmatizacao realizados pelo controle social formal (...) e o informal”.2

O interesse do estudo da criminologia para o tema reside, na definicdo de Jorge
de Figueiredo DIAS, na sua importancia enquanto explicacdo para o crime e a
criminalidade®®®. Longe da compreensdo de uma criminalidade de massa ou que
possa ser determinada por fenbmenos de grupos sociais homogéneos, como ocorre
nos crimes contra o patriménio ou de colarinho branco, o aborto voluntario tem, no
individuo desviante, ao mesmo tempo um carater homogéneo, quando relacionado ao
género, e também absolutamente heterogéneo, quando visto sob a perspectiva de

classe social, idade e raca.

O caminho que se pretende tragar para chegar a uma proposta de nova politica
criminal para o enfrentamento da problematica do aborto passa, necessariamente,
pelo estudo criminologico do fenbmeno, uma vez que a perspectiva correta para uma
nova politica criminal tem como pressupostos 0os motivos da criminaliza¢do do ato, a
percepcao do fato pela sociedade e os processos de seletividade e estigmatizacéo

gerados pelas agéncias de controle estatal.

A criminologia conceitua o crime ndo sob a perspectiva de ato individualizado,

como ocorre com o direito penal — fato tipico, ilicito e culpavel —, mas como “um

267 ANDRADE, Vera Regina P. “Pelas maos da Criminologia. O Controle penal para além da
(des)ilusao”, p. 160.
268 DIAS, Jorge de Figueiredo. Temas Béasicos da Doutrina Penal. p. 6.
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fendbmeno comunitario e como um problema social” ?%°, procurando explicacdo para a
eleicdo de determinadas préaticas como criminosas e para a relacdo entre a evolugao
e 0 processo civilizatério com as normas incriminadoras e o efetivo exercicio do

controle formal pelo Estado.

Ha muito superada, a criminologia etiolégica ou bioldgica de Lombroso, Ferri e
Garofalo, denominados positivistas, enxergava o infrator como “prisioneiro da sua

propria patologia” ou vinculava-o a “processos causais alheios” 27°.

A criminologia critica, por sua vez, centra as discussbes sobre o crime na
reagdo social, com base, ndo s6 no sistema punitivo, a exemplo da criminologia liberal,
mas nas proprias relacdes de poder existentes na sociedade contemporanea. E a
criminalizacdo do exercicio, pela mulher, de direitos reprodutivos se insere

perfeitamente no contexto de relagdo de poder.

Conforme ressalta Sérgio Salomao SHECAIRA, “ndo importa se a persecucao
penal recai sobre bruxas, hereges, subversivos, parasitas, burgueses ou criminosos.
O que é comum a todos esses casos € a existéncia de agéncias punitivas que apelam

aos mesmos programas argumentativos.”*

A sociedade da pos-verdade, na qual a narrativa tem valor superior a propria
realidade, com a comunicacdo em massa a uma sociedade programada para viver
sob o medo, foi o cenario perfeito para um recrudescimento das leis penais e
ampliacdo do namero de infracdes penais. Na sociedade contemporanea, a vivéncia
do direito penal minimo passa a ser encarada como um mal e a ampliacdo do rol de
bens juridicos penalmente tutelados apresenta-se como (falsa) solucdo para os

dramas sociais.

O avanco tecnoldégico, sobretudo com o impulsionamento pelas redes sociais,
de um lado dissemina as denominadas fake news e aprofunda as praticas de verdade
liquida e p6s-verdade e, de outro serve como mais um fator a sustentar o discurso de
alargamento da tutela penal, justificando a criagdo de novos tipos para crimes
praticados em ambiente virtual ou com uso de tecnologia que permitem atingir sujeitos

passivos plurais e de outro a dificuldade na identificacdo do sujeito ativo.

269 SHECAIRA, Sérgio Salom&o. Criminologia, p. 48.
270 |dem, p. 52.
271 |dem, p. 288.
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Nesse contexto, inserem-se, sem duvidas, 0s grupos pro e antiaborto, em uma
batalha virtual recheada, principalmente por uma das partes, por inverdades
cientificas e dogmas religiosos, e por ambas as partes de posicbes extremas, que
pouco — ou nada — contribuem para uma efetiva mudanca de paradigma sobre o

tratamento do tema pela sociedade.

A criminologia critica, de base marxista e viés progressista, enquanto busca a
minimizag&o da puni¢do aos crimes praticados contra bens individuais, nos quais se
insere o aborto voluntario, defende a ampliacdo da punicdo em relagcdo aos bens
juridicos de natureza supraindividual, como os crimes de colarinho branco, os danos

ambientais e crimes de natureza discriminatoria.

A criminologia cultural, por sua vez, explica o fendmeno criminal a partir do
choque entre culturas, que resulta ndo so do processo de globalizacdo, mas também
da universalizacao dos direitos humanos como principio basico do mundo globalizado,
como sdo exemplos as leis europeias proibindo a ablagcéo (corte genital) e, ndo tao

recentemente, legalizando o aborto.

Carmem Hein de CAMPQOS?72 aponta cinco formas desconstrutivas de reflexao
sobre o sistema punitivo, identificando-as de desconstrucdes marxista, foucaultiana,
do labelling approach, abolicionista e, por fim, a feminista que, ao lado do labelling

approach, sera aprofundada neste trabalho em razéo da forte identidade com o tema.

A vertente criminologica que busca explicar o fendmeno criminal na teoria da
anomia de Emile DURKHEIM aponta o desvio como funcional para a sociedade, ou
seja, como um fenébmeno normal da estrutura social e que tem sua importancia para
a compreensao da necessidade de naturalizacédo do fato, mas ndo do crime. Somente
se ultrapassados alguns limites, as condutas desviantes representam desorganizacao
social. Do contrario, se controladas, contribuem para o equilibrio e o desenvolvimento

da sociedade.

Em um contexto social e juridico como este, discutir descriminalizacéo,
notadamente, ndo se apresenta como uma tarefa das mais faceis, muito embora a
pratica comum e relativamente aceita do aborto ndo possa ser inserido em um

contexto de anomia social, uma vez que sua pratica ndo importa em “ruptura dos

212 CAMPOS, Carmem Hein de. Criminologia Feminista: teoria feminista e critica as criminologias, p.
18.
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padrées sociais de conduta, produzindo uma situacéo de pouca coesdo” 2’3, mas se
insere como um ato de autodeterminagcéo da mulher sobre seu presente e futuro, sem
gue com isto a sociedade ou a comunidade se veja transformada, em termos de

estabilidade.

Nesse sentido, Sérgio Salomdo SHECAIRA:

Vale dizer, as crises decorrem, muitas vezes, do fendbmeno da anomia. O
crime, por sua vez, € um fendbmeno normal de toda estrutura social. S6 deixa
de sé-lo, tornando-se preocupante, quando séo ultrapassados determinados
limites, quando o fenémeno do desvio passa a ser negativo para a existéncia
da estrutura social, seguindo-se um estado de desorganizagéo (...). 274

Carmem Hein de CAMPOS assevera que “o crime seria uma antecipacao da
moral que esta por vir e 0 criminoso ndo seria um ser radicalmente insociavel, mas
um agente regular da vida social” 2°. Avancando neste ponto de vista, podemos inferir
gue o agente desviante, sob este prisma, é também um agente de transformacéo

social.

Para o que interessa ao tema da incriminacdo do aborto voluntario, a
importancia da desviante para a transformacdo social (em verdade, a necessaria
descriminalizacdo) ndo se revela através da sua previsao tipica, mas na necessidade
de naturalizacéo do aborto enquanto fendmeno dissociado da estrutura e organizacao
social, porque decorrente de uma autodeterminacdo que ndo impacta o viver em

sociedade.

Até porque, dissociada da compreensdo de que o crime, em certa medida,
integra o equilibrio social, a incriminacdo do aborto ndo s6 ndo tem sido capaz de
produzir efeitos de prevencdo ou punicdo na sociedade, como tem apenas e tédo

somente mantido mulheres vulnerabilizadas em condi¢cées marginais e de desamparo.

Hé& evidente discrepancia entre a norma ainda positivada no Brasil e a cultura

globalizada internalizada na sociedade. Diferentemente da andlise referente as

273 Esmiucando o pensamento de Emile Durkheim sobre a teoria da anomia, Sérgio Salom&o
SHECAIRA traz definicéo relevante para a afirmacéo contida no paragrafo: “E a anomia, pois, uma
auséncia ou desintegracdo das normas sociais”. Criminologia, p. 199.

274 SHECAIRA, Sérgio Salom&o. Criminologia. p. 201.

215 CAMPOS, Carmem Hein de. Criminologia Feminista: teoria feminista e critica as criminologias, p.
21.
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posicdes socioecondmicas dos individuos conformistas ou desviantes na sociedade,
o carater desviante no crime de aborto atinge a todas as faixas socioeconémicas e
culturais, contudo somente a parte vulnerabilizada destes setores estardo suscetiveis

ao controle estatal.

O movimento feminista, olhado sob a perspectiva dos modelos de adequagéo
as normas sociais?’®, pode ser identificado como “rebelido”, uma vez que, além de
negar o fim cultural e os meios utilizados para a proibicdo do aborto?”’, representa
uma dissidéncia publica (public dissent), ou seja, € objeto de luta que visa a

transformacao social:

O individuo refuta os padrBes vigentes na sociedade, propondo o
estabelecimento de novas metas e a institucionalizagdo de novos meios para
atingi-las. (...) Exemplos claros de conduta de rebeli&o veem-se nas posturas
individuais dos “rebeldes sem causa” e nas coletivas de movimentos de
revolucdo social.?’®

Embora o pensamento critico sobre o desvio e os(as) desviantes relacionem-
se com os desafios proprios da ascensao social, sua aplicacdo as questdes relativas
ao género — neste caso ao aborto voluntario — mostra-se plenamente viavel, ndo
sob o viés econdmico, mas sob o viés do controle do corpo, através dos mecanismos

de biopolitica.

Aprofundando a reflexao, se a relacdo de classe € uma das formas em que as
relacbes de poder e de natureza econémica se manifestam, as relacfes de género
também se fundamentam em conexdes de poder, onde o género masculino
prepondera sobre o feminino, com consequéncias culturais, comportamentais,

econdmicas e mesmo criminoldgicas.

Dentro da perspectiva socioecondmica e histérica para a explicacdo do
fendbmeno criminal, necessario sempre retornar a imbricacdo da organizacdo do

estado burgués e o fendmeno do controle dos direitos reprodutivos da mulher, quando

276 Conforme tratado tanto por CAMPOS, Carmem Hein de. Criminologia Feminista: teoria feminista e
critica as criminologias, p. 22, quanto por SHECAIRA. Sérgio Salom&o, Criminologia, pp. 206/207.

277 Proibic&o no sentido de criminalizacdo. Necessaria a diferenciacdo, uma vez que a proibicdo moral
do aborto relaciona-se, como se pretendeu abordar ao logo do trabalho, a posicionamentos filoséficos,
religiosos e culturais proprios do individuo que, ndo obstante a necessidade de se respeitar, sob o
prisma da livre convic¢édo e pensamento, ndo devem servir de justificativa para a criminalizagéo, pois a
norma penal ndo seve se ocupar de convic¢cdes morais.

218 SHECAIRA, Criminologia, p. 208.
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a necessidade de gerar novos cidadéos europeus se deu, primeiramente, como forma
de repovoamento e, em seguida, como forma de geragdo de mé&o de obra no mundo

gue se preparava para o capitalismo.

Além da wvulnerabilizacdo propria das mulheres com condi¢cdes
socioecon6micas desprivilegiadas, o fato do controle formal punitivo recair sempre
sobre elas tem, ainda, importante componente econdmico, pois é a partir delas que o
capitalismo cobra a conservacéo da for¢a de trabalho pesado para as atividades que
os integrantes das classes dominantes ndo pretendem realizar, culminando com a

manutencao de uma sociedade estratificada e de exploracao.

O carater duplamente desviante da mulher que viola a lei penal pode ser uma
forma de explicar este fendbmeno, a partir da aversédo que a mulher, ao praticar crimes
comuns, provoca na sociedade. Carmem Hein de CAMPOS sustenta que estudiosos
da criminologia perderam a oportunidade de estudar o porqué das mulheres que

integram as gangs estarem mais suscetiveis a criminalizacdo do que os homens?’®,

As teorias criminoldgicas, portanto, pouco ou nada se dedicaram a explicar o
fendmeno a partir da perspectiva de género, muito embora, como se viu, seja possivel
incorporar seus ensinamentos a uma visdo contemporanea de mundo, cuja implicacéao

do género € indissociavel das discussdes sobre a teoria tripartite do crime.

Por sua vez, a teoria do labelling approach pretende explicar o fenébmeno
criminal a partir das interacdes sociais entre grupo dominante — que determina o que
€ desvio na sociedade —, grupo dominado — tidos como desviantes — e as reacodes
das agéncias de controle formal diante do fato juridico-penal, cujo relevo foi

determinado pelos “empreendedores morais”#°.

Denominada por Carmem Hein de CAMPOS como “virada criminoldgica”, a
teoria do labelling approach tem no crime “uma constru¢do social realizada na
interacdo entre o desviante e as agéncias de controle”, ou seja, tal perspectiva néo
parte do fato criminal ou do ser desviante, mas da interacdo entre este individuo e o

controle estatal?®®!.

219 CAMPOQOS, Carmem Hein de. Criminologia Feminista: teoria feminista e critica as criminologias, pp.
28-30.

280 MOURA, Cristina Patriota de. Outsiders: estudos de sociologia do desvio. Disponivel em
https://doi.org/10.1590/S0104-93132009000200011, acesso em 14/09/22.

281 CAMPOS, Carmem Hein, Criminologia Feminista: teoria feminista e critica as criminologias, p.33.
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A denominada teoria do etiguetamento surge em determinado momento da
histéria estadunidense em que o Estado e suas normas postas deixam de ser
confidveis para uma parcela da populagdo, num contexto em que o0 otimismo em
relacdo a eliminacdo da pobreza esta em baixa, contando com acdes politicas
organizadas pelos movimentos identitarios, que apontaram as desigualdades,
expondo a incapacidade estatal de desconstitui-las. Assim, tais movimentos politicos
de ruptura passam a ser foco de forte represséo estatal por meio da aplicacéo da lei

penal®®?,

O ponto central da teoria estd na constatacdo de que a sociedade primeiro
estabelece 0 que € ou ndo uma conduta desviante, por meio de uma criacdo social,
executada por determinado grupo social, chamados de “empreendedores morais”. A
partir de entdo, define-se determinada agdo como um mal, na medida em que ja havia
sido assim catalogada na legislacdo penal, e, posteriormente, identifica seu autor
como mau, através do seu “etiquetamento”, passando a ser suspeitas, a partir dai,

todas as agdes deste individuo tido como desviante?®.

O conceito trazido por Carmem Hein de CAMPOS sobre a teoria do labelling

approach vale a transcricao:

o desvio e a criminalidade ndo sdo uma qualidade inerente a conduta ou uma
entidade ontoldgica pré-constituida & reagdo ou controle social, mas uma
qualidade (etiqueta, rétulo), um status social atribuido a determinados sujeitos
e determinadas condutas, através de processos formais e informais de
definicdo e selecdo e mecanismos (formais e informais) de reacdo.?8

O exercicio do controle social formal pelo Estado sobre a pratica do autoaborto
gera consequéncias nefastas em decorréncia da sua seletividade, elucidada pela
teoria criminologica critica, e discriminacdo e estigmatizacdo, esclarecidas sob a

perspectiva da teoria do labelling approach.?®

Assim, ndo obstante a problematizacéo da incriminacdo do aborto esteja muito

mais voltada a seletividade e ao simbolismo da norma, é fato que a interacéo entre a

282 SHECAIRA, Sérgio Salom&o. Criminologia, pp. 247-252.

283 CAMPOS, Carmem Hein. Criminologia Feminista: teoria feminista e critica as criminologias, pp. 34-
41.

284 CAMPOQOS, Carmem Hein. Criminologia Feminista: teoria feminista e critica as criminologias, p. 45.
285 CAMPQOS, Carmem Hein. Criminologia Feminista: teoria feminista e critica as criminologias, p. 33.
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mulher que aborta e as agéncias de controle estatal possui, por si s6, um efeito
deletério diante da sua passagem pelas cerimbnias degradantes e da perspectiva de

figurar como investigada ou acusada por crime doloso contra a vida.

Nesse sentido, Eugenio Raul ZAFFARONI comparando o poder punitivo atual
com o poder inquisitorial, primeiro com lastro na religido e posteriormente na laicidade
do Estado, suscita a historicidade da seletividade penal, antes ocupada dos hereges
e das bruxas, e hoje voltada ao inimigo, que pode ser compreendido como o individuo
vulnerabilizado, pertencente a outra classe social e cuja cor da pele o expde aos

controles estatais?®.

A incriminacdo do aborto, portanto, parte do mero simbolismo penal, ante a
notavel auséncia de controle estatal sobre sua pratica na realidade, aléem da
inexisténcia de efeitos gerais de prevencéo, selecionando por meio de discriminacdes
aquelas que serdo objeto de acao das agéncias formais de controle, e aplicando-lhes
as cerimbnias degradantes proprias do sistema criminal, que findardo por criar e
aplicar uma etiqueta prépria: a da mulher que exerceu seus direitos sexuais e
reprodutivos e passa a ser vista como pessoa em conflito com a lei penal, processada

sob o rito do Tribunal do Juri, acusada de cometer um crime doloso contra a vida.

O tratamento criminal hoje destinado as mulheres que praticam a interrupcao
voluntaria da gestacéo decorre de um processo historico que identifica o autoaborto
como um “mal’, um ato de desviagado, um crime contra a vida e, portanto, merecedor
da punicdo estatal, sem que se faca, no momento da construcdo da norma ou da

validade do seu conteudo, qualquer reflexdo sobre as destinatarias da lei proibitiva.

A interacdo entre o ser desviante e as agéncias de controle formal tem
endereco certo: mulheres vulnerabilizadas, prioritariamente desprovidas de recursos
financeiros para a realizacédo de abortos clandestinos seguros, afastadas dos grandes
centros urbanos, pertencentes a grupos sociais marginalizados, preponderantemente

negras e indigenas.

A teoria da rotulacdo ou modelo da reacédo social, que explica o crime a partir
das interacdes entre 0s sujeitos e o controle estatal, notadamente em razdo do

inequivoco simbolismo penal na previséo legal do aborto, bem expde a submissao de

286 ZAFFARONI, E. Raul. O inimigo no Direito Penal, pp. 87-88.
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mulheres que abortam ao aparato estatal, na qualidade de investigadas, como meio

de controle baseado no biopoder.

Para a compreenséo da seletividade das agéncias de controle formal, contudo,
€ necessario se ater, primeiramente, aos conceitos de conduta desviante e o sujeito

do desvio.

Sérgio Salomao SHECAIRA assevera que o desvio ndo € uma qualidade insita
a determinada conduta, “mas uma consequéncia da aplicacdo pelos outros das regras
e sancdes para o ofensor”, sendo o desviante aquele cujo “rétulo social de criminoso

foi aplicado com sucesso” %",

A partir da compreensdo de que o crime ou o desvio sdo construgdes de
determinados individuos que compdem uma sociedade — os empreendedores morais
com poder para fazé-lo —, € preciso estabelecer importante recorte que pode também
explicar o porqué do trecho do Cdédigo Penal destinado ao crime de aborto sobreviver

por mais de 80 anos sem qualquer alteracao legislativa.

O Congresso Nacional brasileiro hoje, no ano de 2023, é integrado por 90
deputadas federais, entre 513%%8, e 15 senadoras, entre 81%%°, em notdria sub-
representacéo do género feminino, a quem o assunto sobre os direitos reprodutivos,

onde se insere a criminalizacdo do aborto, toca em patrticular.

A sub-representacdo também se da diante do numero total de cidadaos
brasileiros. Segundo dados estatisticos do IBGE, a populacdo brasileira € composta

na sua maioria por mulheres?,

A imposicdo de regras proibitivas ou incriminadoras € um processo cujo ator
detém poder politico e econémico, que pode ser compreendido no contexto da

biopolitica, reconhecendo, ainda, o exercicio do biopoder e a relacdo desigual

287 SHECAIRA, Sérgio Salomao, op. cit., pp. 262-263.

28Fonte: Agéncia Camara de Noticias, disponivel em
https://www.camara.leg.br/internet/agencia/infograficos-html5/composicao-da-camara-2023/, acesso
em 13/02/2023.

289Disponivel em https://www25.senado.leg.br/web/senadores/em-exercicio/-/e/por-sexo, acesso em
13/02/2023.

2% S30 51,5% de mulheres na populacéo brasileira segundo censo demografico de 2010, disponivel
em https://www.ibge.gov.br/estatisticas/multidominio/genero/9662-censo-demografico-
2010.html?=&t=destaques, acesso em 12/09/2022.
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decorrente das diferencas de etnia, cor, género e classe para explicar quem formula

a norma e quem tem a obrigacéo de cumpri-la?°.

Resta claro que os empreendedores morais que insistem na criminalizagéo do
aborto e, portanto, na marginalizagdo e estigmatizacdo da mulher que aborta sao
exatamente aqueles ndo submetidos as agéncias de controle formal e ao processo de

desviacdo primaria e secundaria.

Segundo Sérgio Salomdo SHECAIRA, a desviagdo primaria tem
consequéncias no processo de marginalizacdo interna do agente, ou seja, na sua
prépria estrutura psiquica, enquanto a desviagdo secundaria se apresenta como
consequéncia da “reacdo social a desviacdo”, em um mecanismo perverso de

estigmatizag&o do individuo enquanto um “ser desviante” 2°2,

A criminalizacdo do aborto, compreendida sob o prisma da teoria da rotulacao
social, pode ser entendida como um fenémeno que tende a estigmatizar mulheres,
nelas criando a desviagcdo primaria em sua estrutura interna psiquica e,
consequentemente, quando submetida as cerimbnias degradantes da persecucéo
penal®®3, concretiza-se a secundaria, exatamente em decorréncia das reacgoes sociais

e de controle do Estado como resposta ao ato de desvio.

Compreendido o maleficio da criminalizacdo do aborto sob a perspectiva da
rotulacédo social, resta questionar quem sao os empreendedores morais nos dias de
hoje e qual interesse representam, assim como perquirir o0 que a sociedade brasileira
e o0 Estado, como representante dos interesses da nacdo, pretendem com a

criminalizacdo do aborto para além do simples controle sobre os corpos femininos.

Inserir a mulher que pratica autoaborto no sistema de justica criminal, com suas
cerimdnias degradantes, significa atribuir, a um ato destituido de gravidade para o
contexto interpessoal, uma institucionalizacdo que leva ao afastamento social e a
estigmatizacdo, em um processo permeado de consequéncias psiquicas e sociais

desastrosas.

291 CAMPOS, Carmem Hein de. Criminologia Feminista: teoria feminista e critica as criminologias, p.
44,

292 SHECAIRA, Sérgio Salomé&o. Criminologia, p. 265.

293A identidade do individuo, ao ser submetido pelos atos de controle estatal do processo penal, é
substituida por uma outra, degradada a partir de interrogatérios, audiéncias, entrada em presidios,
divulgacdes midiaticas, identificagdo criminal etc.
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Ao tornar uma mulher que pratica autoaborto protagonista de uma persecucéo
penal, resta clara a insergéo de personagem estranha ao palco da criminalidade por
um ato aceito por larga parcela da sociedade, portanto, sem ruptura com 0s pactos
sociais, e que também corresponde a um ato individual, destituido de danos sociais
potenciais, sobretudo quando praticado nos primeiros meses de gestacao.

Muito embora, como ja se viu, a propria evolucdo politico-criminal tenha
atribuido ao crime de aborto um carater de médio potencial ofensivo, com a aplicacéo
da suspensao condicional do processo ou 0 acordo de ndo-persecucéo penal, toda
reacdo a conduta criminal passa por ceriménias degradantes.

A propria notitia criminis, nos casos de autoaborto, decorrem, se ndo da
denlncia de familiares, da violacdo ao sigilo médico-paciente?®*, qguando mulheres
procuram os servicos de saude em busca de socorro por situacdes graves de saude
decorrentes de abortos bem ou malsucedidos, seja em relacdo ao feto, seja em

relacéo ao proprio corpo.

Certo € que a origem, portanto, de uma persecucao penal no crime de
autoaborto ou de aborto consentido provocado por terceiros ja contém, em si, uma

grave violacéo a direitos individuais da mulher.

Da notitia criminis, eivada de nulidade por ilicitude da prova, decorrem
processos ritualizados a que a investigada € submetida, com participacéo da policia
judiciaria em atos de investigacdo que atingem a privacidade e autonomia da mulher

e da sua familia.

Prosseguem as cerimbnias, embora em menor escala, com a participacéo de
representantes do Ministério Publico, érgdo incumbido da opinio delicti, em
procedimentos que atingem a autonomia, a liberdade e sua autoestima na busca pela

comprovacao da materialidade delitiva e sua final condenacéao.

A criminalizacdo do autoaborto apresenta, portanto, um desvalor moral
importante e rotulador, em razdo da ritualistica degradante que se impde a todos 0s
investigados, desde o inquérito policial, até sua presenca perante o juiz de direito e,

eventualmente, ao Plenario do Tribunal do Juri.

2% Em recentissima decisdo, o Superior Tribunal de Justica trancou acg&o penal por crime de aborto em
razdo do reconhecimento da ilicitude da prova decorrente da violagdo do sigilo paciente-médico.
Habeas Corpus n° 783.927/MG, Relator Ministro Sebastiao REIS JR., j. em 14/03/2023.
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Se, por um lado, na atual dogmatica juridico-penal, a mulher que aborta, ndo
mais esta submetida a pena privativa de liberdade, com o grave processo de
administracdo formal pelo érgao institucional responsavel pelo encarceramento, em

verdade a adaga da estigmatizacdo permanece sob sua cabeca.

Como solucdo para a eliminacdo da cadeia logica que leva a delinquéncia
secundaria, a partir da resposta social e estatal para a desviacado primaria (cujas
solugbes sao mais complexas e multidisciplinares), induvidosamente se faz
necessaria a diminui¢cdo do ambito da incriminacdo e da ameaca de encarceramento,
ndo so6 a partir de respostas alternativas a prisdo, mas também com a reduc¢éo do rol
de crimes previstos na legislacdo, inserindo-se, aqui, sem duavida nenhuma, a

descriminalizacao do aborto.

O processo evolutivo e as conquistas civilizatorias frutos do pensamento e da
luta feminista tém colocado essa certeza sobre o mal intrinseco do autoaborto em
xeque, ndo mais se tratando de tema de compreensdo homogénea, como ja se
demonstrou anteriormente a partir de pesquisas de opinido e das mudancas

legislativas ao redor do mundo e, principal e recentemente, na propria América Latina.

E se um ato tido como criminoso encontra-se em um processo evolutivo de
normalizacéo social, a consequéncia l6gica da sua manutencdo como um mal social
passivel de punicdo pelas agéncias de controle estatal acaba importando, para além

da estigmatizacao e revitimizacdo, em ato revestido de desproporcionalidade.

As teorias critica e do labelling approach, que explicam o fenbmeno criminal,
bem expdem o quanto as agéncias de controle formal, supostamente criadas para
prevencao do crime através do receio da repressdo, em verdade servem de estimulo
a pratica do proprio crime por meio dos processos de selecdo e estigmatizacao,
contexto em que também esté inserida a tipificacdo do aborto, incapaz de produzir os

efeitos esperados de uma previséo juridico-penal?®.

Do ponto de vista juridico — mas ndo do moral — o aborto jA& vem se

apresentando como pratica inserida no contexto da intervencdo minima pelo Poder

2% Eugenio Raul ZAFFARONI trata da “prevengdo geral positiva” como meio de sobreposigdo do
sistema punitivo a sua propria seletividade: “(...) pois esta poder ser cumprida, ainda que a pena opere
em um numero muito reduzido de casos e até em nenhum, com relacdo a certos delitos. Embora
costumem ser tratados como tais, o valor simbdlico da pena e a prevencao geral positiva ndo resultam
de desenvolvimentos modernos e contemporaneos e, menos ainda, pés-modernos.” Direito penal do
Inimigo, p. 88.
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Judiciario, com apoio de parcela substancial da sociedade para sua
descriminalizacdo, o que reclama, por outro lado, sua institucionalizagdo como um
direito, evitando-se, assim, a continua desassisténcia e marginalizacdo das mulheres

gue praticam o aborto voluntério.

Avanco importante para a implementacdo de novas politicas publicas de
enfrentamento do tema seria a ampliagdo da participacdo de mulheres no poder
legislativo, alterando-se qualitativamente os(as) empreendedores(as) morais que se
debrucam sobre a tematica, com uma nova perspectiva que leve em conta o impacto

danoso da criminalizagéo.

Apropriada e ampliada a teoria da rotulagéo social para uma perspectiva nova
sobre o enfrentamento da questao relativa ao aborto, suas inequivocas contribuicdes
para a compreensao do fendémeno social e posterior alteracdo de paradigma para uma
politica criminal mais consentanea com o mundo contemporaneo, podem ser assim

sintetizadas:

Primeiro, a exterminacao do maniqueismo, ou seja, existéncia de um bem e um
mal social absolutos para, afastando-se das patologias individuais e sociais,
compreender o fenbmeno como algo normal na sociedade; segundo, compreender o
crime como comportamento majoritario na sociedade e ndao o contréario, através do
entendimento de que as agéncias penais, através de seus empreendedores morais, €
gue definirdo a quais condutas serdo atribuidas a qualidade de desvio e crime, com 0

consequente processo de criminalizacdo, de forma seletiva e discriminatdria 2%,

A criminologia critica stricto sensu?®’, que verdadeiramente se ocupou do
debate sob a perspectiva de género, aliada a contribuicdo do labelling approach,
serve, portanto, de ponto de partida para a implementacédo de nova politica criminal é

fundamental para aquilo que este trabalho propde.

A ideia da normalizacéo social, embora aplicavel a outras naturezas de delito,

como a politica de enfrentamento as drogas, mostra-se bastante oportuna em relacéo

2% CAMPOS, Carmem Hein de. Criminologia Feminista: teoria feminista e critica as criminologias, p.
44-45.

297 A teoria critica, segundo Sérgio Salomdo Shecaira, remonte ao periodo dos julgamentos de
mulheres por prética de bruxaria no periodo da inquisi¢éo, na obra de Friedrich Spee, Cautio Criminalis,
de 1631. Criminologia, p. 288.
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ao ato do abortamento, conforme serad demonstrado na perspectiva de criagdo de uma

nova politica criminal.

A criminalizacéo do aborto, portanto, encarada como método eficaz de controle
da sexualidade feminina com o objetivo precipuo de manutencdo da estrutura
capitalista patriarcal, para sofrer efetiva transformacao, necessitara transpor a barreira
da (dis)funcéo do sistema punitivo, o que nao é facil, pois sua atuacao visa a manter

higida a estrutura e as instituicdes que delas decorrem.

O desafio estrutural é a transformacéo nas relacdes de género, deslegitimando
“desigualdades inferiorizadoras” ou “igualdades descaracterizadoras™® e a
descriminalizacdo do aborto, por tarefa mais complexa que seja, constituir-se-ia num
enorme passo no sentido da ressignificacdo destas relacbes interpessoais e

estruturantes da sociedade patriarcal capitalista.

3.2.1 O delito, as desviantes e a vitimizacao.

O crime de aborto, como ja se pontuou longamente, encontra-se inserido na
legislacdo penal brasileira atual, da mesma forma e sem qualquer alteracao legislativa,
desde 1940. A Unica alteracdo de ordem interpretativa da norma, que diminuiu seu
ambito de abrangéncia, decorreu de deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal
nos autos da ADPF n° 54, que inseriu no contexto do aborto legal a pratica em hipotese

de feto com anencefalia, tendo em vista sua incompatibilidade com a vida.

A imutabilidade do ordenamento juridico brasileiro no que se refere a
incriminacdo da pratica do aborto, longe de representar a vontade popular
hegemonica, hoje se apresenta como resultado de um mix perverso de opressées de
género, raca e classe, diante da notoriedade de sua pratica disseminada na
sociedade, em todos 0s seus recortes, mas protegido das agéncias de controle estatal

guando praticadas por mulheres pertencentes a classes sociais e raciais privilegiadas.

E neste sentido que a teoria critica e o labelling approach explicam a
manutencdo da criminalizacdo do aborto, pois sua efetivacdo sempre dependera da

seletividade ndo sé do préprio sistema de justica, mas também na propria origem de

2% ANDRADE, Vera. Pelas maos da Criminologia. O Controle penal para além da (des)ilusdo. p. 157.
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seu impulsionamento, ou seja, na auséncia da notitia criminis quando o aborto €
praticado de forma segura e protegida, seja em relacdo ao aspecto de salde da
mulher que aborta, seja, principalmente, em relacdo a atuacdo das agéncias de

controle formal.

Diversamente de como ocorre com 0s crimes de colarinho branco ou crimes
patrimoniais como o furto e o roubo, as “desviantes” do crime de aborto ndo se
encontram inseridas em nenhum outro grupo social especifico, podendo ser brancas,
pretas, pardas, indigenas, ricas, pobres, catélicas, umbandistas, ou seja, encontram-
se inseridas em diversos grupos de classe, etnia, raga e religido.

Contudo, a consequéncia fundamental do pertencimento a determinado grupo
— sobretudo classe social e cor de pele — estad na efetividade da atuacdo das
agéncias de controle, sendo despiciendo trazer neste momento dados sobre a
criminalizacdo sobre os corpos de mulheres pobres e negras, pois ja notério e de

dominio publico.

O carater duplamente desviante da mulher acusada da pratica de crime —
sobretudo no aborto —, compreendido como uma quebra dos aspectos legais e
principalmente do aspecto moral exigido pela sociedade as pessoas do género
feminino, torna-se notério na sua submissdo ao processo penal, operando sua
transformacao social imediata, que passa do carater sacralizado da gravidez para o
carater promiscuo das mulheres que néo aceitam a gestacdo, em razdo dos planos

gue tém para sua propria vida.?°,

A criminologia baseada no determinismo biologico, tendo como principal
expoente Cesare LOMBROSO, argumentava que a inferioridade — fisica, moral e
psiquica — da mulher tornava-a menos capaz para a pratica de delitos. O efeito
criminoldgico da socializacdo historicamente mais sentido em relacdo ao género
masculino, ja que as mulheres passaram a ser ativas nos ambientes sociais hd menos
tempo, nao influiu, ao longo dos anos, na maior incidéncia da pratica de aborto pelas
mulheres. Assim, pode-se afirmar que a pratica do aborto ndo guarda relacdo com

aspectos do determinismo biolégico.

A mulher que aborta n&o o faz por desvio de conduta que pode ser explicado

através de fenbmenos criminolégicos deterministas, ndo € ela uma criminosa em

299 MEIRELLES, José Ricardo. Mulher Infratora, Bioética e Justica, passim.
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potencial, como ja visto. Ao contrario. E a incriminag&o, através da tipificacdo penal,

gue faz da mulher que aborta uma criminosa.

As agéncias de controle, com sua seletividade, tém endereco certo, e tratar da
vitimizacdo destas mulheres impde este recorte preambular. Estar-se-a tratando,
principalmente, de mulheres vulnerabilizadas, tanto em decorréncia da cor da sua
pele, quanto do seu pertencimento a uma classe social desprivilegiada, sobrevivendo

em periferias, destituida de principios humanitarios basicos.

O fenbmeno da vitimizacdo e sua contextualizacdo na préatica da interrupcdo
voluntaria da gestdo sao fundamentais para a eleicdo de uma politica criminal
transformadora, por ser capaz de compreender, na pessoa desviante, a capacidade
do sistema punitivo atual em produzir consequéncias desastrosas e violadoras de

direitos individuais no palco da persecucéo penal.

Definir-se o conceito de vitimizagcédo é algo complexo e demanda, para o que
interessa a este trabalho, uma visdo ampla de crime, sistema de justica e as
consequéncias da atuacdo das agéncias de controle formal. Em sentido estrito, a
vitimizacdo designa o agente ou instituicdo diretamente afetada pela infracdo penal,

enquanto em sentido amplo abrange o individuo e também a coletividades3®.

Como se V€, o sentido juridico-penal-amplo engloba todos os atores que sofrem
com as consequéncias da pratica delituosa, sendo necessaria, neste passo, a
definicdo de suas categorias. Embora haja outras formas de classificacdo, adotar-se-

& aquela trazida por Sérgio Salomdo SHECAIRA e Alvino Augusto de SA3L,

Enquanto a vitima primaria € aquela diretamente atingida pela violacdo do bem
juridico penal, a vitima secundaria pode ser definida como aquela atingida
indiretamente, a partir das relacdes entre a primaria e o Estado, na sua funcéo
repressiva.’%? Identifica-se com os atores da persecucdo penal, atingindo nédo sé a
prépria vitima naquilo que hoje é disseminado como revitimizac&do, como as policias e

integrantes do sistema de justica.

300 SHECAIRA, Criminologia, p. 53: “(...) juridico-penal-restrito, designando o individuo que sofre
diretamente as consequéncias da violagdo da norma penal; e, por fim, o sentido juridico-penal-amplo,
gue abrange o individuo e a comunidade que sofrem diretamente as consequéncias do crime.”

301 A, Alvino Augusto de. Vitimizac&o no sistema penitenciario. Revista do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria, Brasilia, v. 1, n.° 8, p. 15-32, jul./dez., 1996. Disponivel em:
http://200.205.38.50/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=44731. Acesso em 29/09/2022.

302 SHECAIRA, Criminologia, p. 57.
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Por sua vez, aquela que efetivamente importa a uma politica criminal
transformadora para o crime de aborto, a vitima terciaria representa o préprio autor do
delito, que, em razdo das consequéncias do crime e da atuacdo estatal, tem

“sofrimento excessivo” em decorréncia do fato criminoso3°3,

A criminalidade feminina vinculada a crimes relacionados com o0 género
masculino encontra uma dupla desviacdo®** e, por esta razdo, um acUmulo de

estigmatizacao tanto pelo controle formal, quanto pelo informal.

Entretanto, também na préatica do desvio vinculado a questdes tipicas de
género — como o aborto e 0 abandono de incapaz, por exemplo —, a mulher, ainda
assim, sofre as consequéncias danosas do julgamento social e jurisdicional, pois ndo
deixa de apresentar-se como um ponto fora da curva, agindo de forma dissociada com

aquilo que a sociedade e o direito dela esperam.

Ha, ainda, alguns tedricos que sustentam a existéncia de uma vitimizacéo
guaternaria, de cunho subjetivo, que representa o medo irracional de se tornar vitima
através da disseminacao irresponsavel de casos concretos que envolvam a pratica de

crimes, sobretudo os de violéncia3°°.

Resultado da sociedade da (des)informacéao, a vitimizac&o quaternaria decorre
dos espetaculos midiaticos na veiculacdo de noticias de crimes, sendo correta a
afirmacao de que quanto mais parcial e com contetdo de violéncia for dada a noticia,
maior a capacidade de prender a atencdo do espectador e, portanto, maior o lucro
gerado a partir da contratacéo de anunciantes, sendo este o mével principal dos meios

de comunicacédo na atualidade.

A vitimizacdo, como se extrai das licdes de Alvino Augusto de SA, é um
fendmeno interativo que pode se dar entre o autor do fato e a vitima primaria, e entre
o autor do fato e sociedade. No caso do crime de autoaborto, principalmente na
interacdo entre autora do fato e sociedade, a mulher se vé submetida a uma forte

vitimizacdo, em razao das paixdes que o tema da defesa da vida do feto desperta.

303 SHECAIRA, Sérgio Salom&o. Criminologia, p. 57.

304 O desvio relacionado ao crime, em si e a desviacdo decorrente da expectativa que se tem da mulher,
enquanto ser social vinculado ao lar e ao privado.

305 Dentre 0s quais destaca-se Antonio GARCIA-PABLOS DE MOLINA: “Momento actual de La
reflexion criminoldgica”, pp. 573-596.
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O ano de 2022 foi emblemético para as discussfes sobre a temética do aborto,
com uma série de publicacdes na imprensa sobre decis6es do Poder Judiciario que
propagaram uma série de violacdes ao aborto legal®®®, previsto no artigo 128 do
Cadigo Penal, em franca violagdo aos direitos de meninas e mulheres vitimas de
violéncia sexual, vulnerabilizadas e cuja dignidade humana foi atingida em beneficio

de posturas religiosas e ideoldgicas.

Os danos individuais provocados pelas decisfes judiciais e sua disseminacao
sdo especialmente suportados pela pessoa da abortante, atingindo, ainda que
paralelamente, suas familias em decorréncia do forte componente moral e religioso
contidos na abordagem deste tema pela midia, permeada por processos de
estigmatizacdo e afastamento social, mesmo quando envolvem a pratica do aborto

legal.

Ha também um inestimavel dano coletivo para toda a sociedade brasileira, por
se afigurar como um obstaculo para uma discusséo responsavel, cientifica e séria

sobre o aborto.

A celeridade com que a imprensa aborda o tema do aborto, sem o necessario
aprofundamento, impedindo a sociedade de acessar os dados estatisticos, a producéo
cientifica e as reflex6es para uma conscientizagcdo ampla sobre os agravos individuais
e sociais que decorrem da criminalizacdo da pratica, finda por impingir um mal coletivo

gue nada contribui para a criagcdo do espaco de consenso sobre o tema.

Portanto, embora ndo seja possivel acoplar os danos causados pela veiculagéo
de pratica de aborto na midia a uma categoria de vitimizacdo, ndo se pode esquecer
desta forma cruel de transformacéo da autora do aborto em vitima, ndo so diretamente
do sistema de justica, mas também da sociedade como um todo — na funcédo de
espectadores —, funcionando como verdadeiro controle informal amplo e difundido,

gue agrava o0s processos de estigmatizacao e marginalizacao.

306 https://g1.globo.com/sc/santa-catarina/noticia/2022/06/28/juiza-que-impediu-menina-de-aborto-
apos-estupro-em-sc-nao-vai-participar-de-audiencia-do-ms-diz-defesa.ghtml. e
https://www1.folha.uol.com.br/colunas/monicabergamo/2022/08/ministerio-publico-denuncia-mulher-
por-sofrer-aborto-apos-tentativa-de-suicidio.shtml.



https://g1.globo.com/sc/santa-catarina/noticia/2022/06/28/juiza-que-impediu-menina-de-aborto-apos-estupro-em-sc-nao-vai-participar-de-audiencia-do-ms-diz-defesa.ghtml
https://g1.globo.com/sc/santa-catarina/noticia/2022/06/28/juiza-que-impediu-menina-de-aborto-apos-estupro-em-sc-nao-vai-participar-de-audiencia-do-ms-diz-defesa.ghtml
https://www1.folha.uol.com.br/colunas/monicabergamo/2022/08/ministerio-publico-denuncia-mulher-por-sofrer-aborto-apos-tentativa-de-suicidio.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/colunas/monicabergamo/2022/08/ministerio-publico-denuncia-mulher-por-sofrer-aborto-apos-tentativa-de-suicidio.shtml
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3.3. Politica Criminal

O autoaborto, como visto ao longo deste trabalho, € uma pratica com
persisténcia historica, com prevaléncia globalizada e socialmente tolerada, sendo hoje
objeto de diferentes tratamentos juridico-penais pelo mundo contemporéneo, com
uma nitida corrente pela sua conformacao enquanto direito individual, associado aos
principios constitucionais globais da liberdade, da autodeterminacdo e da

proporcionalidade.

As descobertas cientificas relacionadas a medicina neonatal aliadas a evolucéo
dos tratamentos terapéuticos e a engenharia genética, sem prejuizo do acesso
universal a informacgéo, a comunicacdo e a tecnologia impuseram ao homem poés-

moderno novas realidades e a adequacéo da legislacao as novas necessidades.

A respeito desse panorama social propicio a ocorréncia de transformacdes da

realidade juridica, verifique-se a licdo de Sérgio Salomao SHECAIRA:

Se o conceito de modernidade ha se der associado a um novo paradigma,
entdo ha que se criar condi¢cbes para a efetivacdo de um processo juridico de
mudanca que contemple a nova realidade social. Se modernidade se
coaduna com uma sociedade aberta e democratica, que € produto de um
novo modelo de racionalidade aberto ao debate e a critica, consagrado na
sintese constitucional do Estado Democratico de Direito, as mudancas
juridicas decorrentes dessa transformac&o social ndo pdem passar ao largo
dessa discusséo. 37

O constitucionalismo global reivindica a existéncia de um direito internacional
publico, cuja premissa seria a dignidade da pessoa humana e sua consequente

protecdo da vida, da liberdade e da autodeterminacdo como valores basicos3®,

Na esteira do que vem ocorrendo com a flexibilizacdo das legislacbes
proibitivas na América do Sul, a interrupcdo voluntaria da gestacdo se insere
perfeitamente neste prisma, sendo certo que, para com grande contingente dos
Estados-nacionais, seu tratamento juridico-penal jA& € compreendido como expoente

de um direito internacional publico, devendo ser assim encarada em decorréncia dos

307 SHECAIRA, Sérgio Salom&o. Criminologia, p. 28.
308 SHECAIRA, Sérgio Salom&o. Criminologia, p. 28.
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valores intrinsecos ao tema: protecdo dos direitos individuais, da liberdade e da

autodeterminacao.

As diversas formas de compreender o fendmeno criminoldgico, através das
teorias que buscam explica-lo, conforme exposto no capitulo anterior, ndo tém um fim
em si mesmo, mas sdo uma ponte para a transformacao, que se da a partir das novas
vertentes de politica criminal, como forma de melhor responder aos anseios e as

realidades de determinada sociedade, em determinado espaco de tempo.

Quando a politica criminal vigente se mostra incapaz de produzir o efeito
desejado de prevencédo, gerando mais maleficios do que beneficios, mostrando-se
desproporcional, e, mais que isso, se apresenta dissociada do anseio social, € o
momento de rediscuti-la, através de uma nova compreenséo do fenébmeno social e de

novos paradigmas descriminalizantes.

A dogmatica-penal contemporanea nao pode, portanto, prescindir de sua
funcdo preventiva, consentdnea com a evolucdo do conceito de mecanismos

punitivos, na licado de Jorge de Figueiredo DIAS:

(...) a legitimacdo da intervencdo penal ndo pode hoje ser vista como
unicamente advinda de qualquer ordem transcendente e absoluta de valores,
mas tem de ser coada por critérios funcionais de necessidade (e de
consequente utilidade) social. Dai também que a pena ndo mais possa
fundar-se em exigéncias de retribuicdo ou expiacdo da culpa, mas apenas
em propositos de prevengdo (nomeadamente de integracdo positiva), geral e
especial.®*®

Se é verdade que a criminalizacdo de determinada conduta, na medida da
gravidade de suas consequéncias punitivas, deve se apoiar em bens juridicamente
tutelados incontestes a sociedade a que se destina, € bem assente que a manutencao
da criminalizacdo do aborto no Brasil apresenta-se mais como uma vontade dos
poderes constituidos, instrumentalizado pelo exercicio do biopoder, do que um ato
consentido das cidadas e cidaddos de quem deveria se originar o poder politico e para

guem se destinam as politicas publicas.

N&o se pretende parametrizar a legalizacdo do aborto como uma questéao

definitiva e unanimemente aceita na sociedade brasileira. Contudo, sua aceitagéo por

309 DIAS, Jorge de Figueiredo. Temas Basicos da Doutrina Penal, p.20.
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importante parcela populacéo ja tem o condao de denotar o desacerto da postura
politica representativa na manutencdo da sua criminalizacdo, ndo correspondendo

mais aos anseios dos destinatarios da lei.

Neste sentido, Bruno LEONI acertadamente destaca:

Por outro lado, uma reducdo no nimero de questdes acerca das quais as
pessoas sejam representadas ndo resulta, definitivamente, no
correspondente aumento do nimero de questBes em relagdo as quais as
pessoas podem decidir livremente como individuos néo “representados”. A
Ultima reducao, deste modo, parece ser o Unico caminho para a liberdade
individual, no presente.31°

O sistema punitivo estatal tem como fungédo “manter estruturas, instituicdes e
simbolismo” e sua visao critica impoe a necessaria ponderacao sobre a autonomia da
mulher e a transformacéo dos instrumentos que ainda a mantém cativa numa forma
de viver em sociedade fundamentada no capitalismo patriarcal e no controle dos

corpos femininos3!?.

A atual politica criminal expressa na dogmatica juridico-penal nos artigos 124 e
seguintes do Cdédigo Penal, ndo obstante a previsdo de medidas despenalizadoras
previstas em outras normas do sistema juridico — Lei n° 9.099/95 e Cddigo de
Processo Penal, art. 18-A —, impde as desviantes as cerimoénias degradantes das
agéncias de controle formal, em um sistema de justica sabidamente seletivo e
estigmatizante, cujos danos sdo sempre maiores que 0s beneficios experimentados.
Tais premissas se verificam sobretudo quando considerados 0s numeros estatisticos
do autoaborto, a efetividade da punicéo e a ineficiéncia da politica publica sob o viés

da prevencao da conduta.

Uma politica criminal contemporéanea e consentdanea com o0 avancar do
processo civilizatério e com 0s anseios sociais impde a adocao de politicas de reducao

de danos.

A reducédo de danos, enquanto politica publica, € velha conhecida da area da

saude publica no que diz respeito ao uso de substancias que causam dependéncia,

310 EONI, Bruno. Liberdade e a lei: os limites entre a representacéo e o poder, p. 33.
S1IANDRADE, Vera Regina P. Pelas m&os da Criminologia. O Controle penal para além da (des)iluséo,
p. 156.
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como um conjunto de ac¢bBes para minimizacdo dos danos de natureza fisica,
psicossocial e econdbmica aos usuarios de drogas, apresentando-se como alternativa
a abstinéncia, em decorréncia da observacdo quanto a ineficiéncia da adocao de
apenas uma linha de cuidado.

No caso da previséo legal do crime de aborto, dada sua inequivoca ineficiéncia
enquanto politica de prevencéo, a ado¢édo de uma postura de reducéo de danos, nao
s6 como forma de prevencao de riscos e danos, mas como importante instrumento de
transformacao social sobre a estereotipia ainda presente nas relacdes de género,
apresenta-se como caminho viavel a construgdo de um novo modelo fundado na
descriminalizacéo e consequente legalizacdo da prética, com critérios claros e ampla

informacéo.

O caminho possivel para a solugcdo da criminalizacdo e uma politica real de
reducéo de danos se apresenta através da diversion, segundo a qual o assunto passa
a ser tratado por outras instancias, como a administrativa, mas ndo como meétodo de
solucéo de conflito, e sim como instrumento de adequacéo e proporcionalidade a um

novo anseio social®?,

O afastamento do direito penal da teméatica do aborto, de forma progressiva e
gradativa, necessariamente resultara na desestigmatizacéo e desinstitucionalizacao,
representando um caminho seguro para uma efetiva minoracdo de danos e
ressignificando o ato abortivo, com o indispensavel deslocamento ao eixo das politicas
de saude publica o devido acolhimento e implementacéo de praticas que assegurem

a saude fisica e psiquica das pessoas que abortam.

A estratégia a ser adotada (diversion) nao teria o carater reprovativo, mas
representaria a correta alocacdo do tema como objeto do direito administrativo,
através da criacdo de acdes em saude que, em conjunto com politicas publicas de
educacdo, visariam a minimizacdo dos danos e o respeito a autodeterminacéo das

mulheres que nao pretendem levar uma gravidez a termo.

A descriminalizacdo do aborto até determinada semana de gestacéo, mais que

uma medida de despenalizacdo, representa medida equanime a desconstrucéo de

312 SHECAIRA, Sérgio Salom&o. Criminologia, p. 275.
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desigualdades nas relacBes sociais de género, sem prejuizo do relevo para uma

politica real de redugéo de danos.

O afastamento da possibilidade da submisséo da mulher que aborta ao sistema
punitivo significa, ainda, uma mudanca de paradigma que transforma a
infratora/desviante em portadora de direitos, amparada pela garantia dos direitos a
individualidade em seus bindbmios liberdade e autodeterminacdo, a saude e ao
planejamento familiar livre e consentido e, em Ultima andlise, a propria dignidade

humana.

A descriminalizacao deve impor, como consequéncia natural e instrumento de
prevencdo de danos e reducdo das desigualdades — do ponto de vista
socioecondmico e racial —, a imperativa legalizacdo da pratica, com a atuacao das
agéncias governamentais para garantia do acesso universal ao direito ao aborto, de

forma igualitaria.

Importante destacar que a descriminalizacdo e a legalizacdo do aborto nao
significam, em absoluto, renincia ao controle estatal quanto a pratica, mas

exatamente o contrario.

E a partir da concepcéo da tematica relativa ao aborto como uma necessidade
de saude publica que o Estado, por meio do poder legiferante e da implementacéo de
politicas publicas de acesso a pratica segura, retomara a fiscalizacdo da pratica do

ato, mediante a fixacdo de premissas e regras institucionais.

Transportando-se, mais uma vez, a politica criminal de enfrentamento ao aborto
a uma visdo critica da criminalizacdo das drogas3'®, temos como alternativa ao
proibicionismo, como medida de reducdo de danos e focada na manutencdo do

controle estatal sobre o tema, a denominada normalizacao.

A normalizacao, nas palavras de José Luis DE LA CUESTA ARZAMENDI e Isidoro
BLANCO CORDERO, aplicavel as politicas publicas de drogas, pode ser assim definida,
enquanto a mais correta e proveitosa politica de reducéo de danos, na medida em que reduz
0 ambito de puni¢do, mantendo o controle administrativo por meio das politicas publicas em

saude.

313 Embora as objetividades juridicas sejam diversas, assim como a criminalizagédo dos fen6menos tem
origem diversa, as tematicas do aborto e das drogas possuem uma série de semelhancas
interessantes. Configuram condutas com forte carga de reprovacao moral e, no entanto, sao praticas
corriqueiras nas diversas sociedades, ao longo de todo o processo historico.
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(...) juntamente com os imprescindiveis programas gerais de prevencédo e
educacdo sanitaria, que permitam aos cidaddos contar com informacao
adequada sobre como lidar de forma responsavel com todos os tipos de
substancias perigosas, as autoridades publicas nao devem renunciar ao
controle administrativo das drogas, que, tal como outras substéncias com
efeitos semelhantes (...), devem estar sujeitas a um regime juridico estrito,
com disposicdes explicitas das consequéncias penais adequadas no caso de
ataque intoleravel aos direitos legais fundamentais.3

Como ensina Seérgio Salomdo SHECAIRA, “ndo é a mesma coisa propor o
acesso legal as drogas e sua legalizacdo™'®, da mesma forma que a
descriminalizacdo da interrup¢do voluntaria da gestacdo pura e simples ndo se
confunde com a legalizagcdo, uma vez que esta autoriza o Estado a fiscalizar e
controlar a pratica do aborto, ao mesmo tempo em que impde o respeito as liberdades
individuais e a adoc¢éao de politicas publicas de prevencéo de danos e de atendimento

integral. O processo de normalizagdo possui quatro metas, a seguir esmiucadas®®.

s

A primeira delas é o estabelecimento de uma politica de prevencédo e de
atendimento integral. Transportando-a para a tematica do aborto, inicialmente, importa
na prevencdo a gestacdo indesejada atraves de educacdo publica e de ampla
publicizacdo, com implementacdo de educacdo sexual e reprodutiva em ambiente
escolar, estimulando o conhecimento e debate sobre métodos contraceptivos e
planejamento familiar, como um direito das alunas e alunos e um dever da escola e
do Estado.

Avancando, na hipétese concreta de uma gestacédo indesejada, o Estado
devera prover atendimento multidisciplinar e integral a gestante, desde o apoio,
acolhimento e orientacdo para a tomada de decisdo, respeitada sua autonomia

deliberativa, até a concretizac&do do ato de abortamento.

A segunda estratégia € de ndo punicdo do comércio de drogas entre adultos
gue, transportada para a tematica do aborto, pode ser adequada a implementacéo de
acles junto aos Conselhos de Medicina visando a incentivar a classe médica a
compreender a danosidade da criminalizacdo e uma pratica de incentivo a admissao

do ato de abortamento em respeito a autodeterminacdo da mulher.

314 DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis; BLANCO CORDERO, Isidoro. “E possivel a normalizacéo
das drogas? Perspectiva juridico-penal”. A.VEGA (Coord.): Drogas. Que politica para qual prevencéo,
p. 2.

315 SHECAIRA, Sérgio Salomao. “Reflexbes sobre as Politicas de Drogas”, p. 242.

316 SHECAIRA, Sérgio Salomao. “Reflexbes sobre as Politicas de Drogas”, passim.
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A terceira meta é o controle administrativo estatal, que se dara através da
legalizacdo do aborto, com seus requisitos legais procedimentalizados, entregando

efetivamente nas méos do Estado o controle sobre a pratica em uma nova perspectiva.

A quarta e Ultima meta € a manutenc¢do da puni¢cao de comércio de drogas com
menores de idade ou pessoas sem capacidade plena, que, no caso do aborto, em
razdo da necessidade da manifestacdo de vontade através do consentimento
informado, € medida que aconselha a implementacdo de restricbes ou de
procedimento mais aparatoso para colheita da manifestacdo de vontade dos

representantes legais, se o caso.

E importante destacar que a estratégia da normaliza¢do ndo impede que se
diferencie o abortamento até a 122 semana do mesmo ato praticado na 362 semana,
com um feto ja viavel. Ao contrario, a normalizacdo, ao manter a fiscalizacéo e a
regulamentacdo da pratica sob a égide do Estado, resultara em uma melhor
identificacdo dos problemas que decorrerdao da legalizacdo visando ao controle das

incorrecoes.

Bem assentadas as premissas de que o aborto € uma realidade e um fenémeno
social, cuja criminalizacdo representa inegavel fonte de estigmatizacbes e
discriminacgdes, tanto aquelas relacionadas ao género como aos temas transversais
da classe social e raca, € premente uma transformacdo no modelo de enfrentamento
da questdo. Fazem-se prementes solucdes éticas e humanitarias, visando ao mal
menor, ou seja, a prevencao e a reducao de danos, cujo unico caminho viavel esta na
normalizacdo do fenbmeno, com a descriminalizacédo e a legalizacdo da pratica, sob

controle das agéncias governamentais.

Esta é a proposta que se apresentara adiante.

3.4. Brasil: uma proposta.

Adverte Terezinha Inés Teles PIRES que a democracia hdo deve ser encarada
como vontade da maioria, de modo que nao se pode garantir legitimidade a
determinada questdo positivada pelo Poder Legislativo como fruto da "vontade

popular’. Sem prejuizo do necessario compromisso com as minorias politicas, a
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implementacéo de restricbes aos direitos individuais devera, sempre, estar carregada
de “requisitos racionais” e, ampliando-se, de critérios apartados de valores morais e
religiosos de determinada maioria politica, amparados pela razoabilidade e
ponderacdo3'’.

Nesse sentido, sem perder de vista a importancia das manifestagdes judiciais
sobre o tema, ndo sO pela sua forca cogente, mas também pelo conteddo politico e
transformador de suas decisdes, a melhor opcao serd o caminho da producéo legal,
por meio da construcdo de consenso entre 0s representantes populares, o que,
certamente, somente se viabilizara a partir da democratizacéo do exercicio do poder

direto, com a inclusdo de diversidade na composicédo do Poder Legislativo Brasileiro.

Na esteira do que defende Terezinha Inés Teles PIRES, a consulta popular
através de plebiscito ndo se mostra como forma viavel de transformagdo do
paradigma, ndo sO pelos conflitos éticos e religiosos que permeiam o tema, mas
prioritariamente porque 0 que se busca proteger a partir da legalizacéo do aborto é
uma minoria politica vulnerabilizada, sendo certo que a vontade majoritaria ndo tera o

condao de produzir a mudanca necessaria na protecao dessas mulheres.

N&o ha justificativa que legitime o controle do Estado sobre a liberdade sexual
e reprodutiva da mulher, ao ponto de Ihe impor a assuncdo da maternidade,
desconsiderando-se sua autonomia decisoria. A releitura da teoria do
consentimento politico, de acordo com os fundamentos contemporaneos das
concepcdes plurais de bem e de justica, introduz uma tensdo entre a
obrigacdo politica e as liberdades bésicas. Dentro de uma visdo
transformadora da democracia, o direito ao aborto voluntario, no primeiro
trimestre da gestagéo, ndo exige uma definicdo comunitaria.3*®

E certo que, para a transformac&o da politica criminal, ndo se faz necesséria a
alteracdo do sentido médico-legal do aborto, que desconsidera os estagios do feto
para fins de conceituacdo. Contudo, uma nova abordagem através da
interdisciplinariedade entre a medicina obstétrica e o direito, sem duvida nenhuma,
além de facilitar a compreensao e implementacéo da resposta trazida pelo direito, teria

como finalidade precipua dificultar futuros e eventuais retrocessos na legislacéo.

317 PIRES, Terezinha Inés Teles. A legitimac&o do aborto a luz dos pressupostos do estado democratico
de direito, pp. 373-374.

318 PIRES, Terezinha Inés Teles. A legitimacg&o do aborto a luz dos pressupostos do estado democratico
de direito, p. 387.
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A primeira premissa para a descriminalizacdo parcial do aborto voluntario
reside no deslocamento de sua objetividade juridica em rela¢do ao aborto praticado
até a 282 semana de gestacédo. De crime doloso contra a vida, o crime de aborto, nesta
hipotese temporal, seria transportado para o capitulo de crimes contra a saude
publica, com fundamento em dois aspectos importantes para este novo paradigma.

O primeiro deles seria uma concepcao do tema como de interesse da saude
publica e ndo da seguranca publica. Portanto, o aborto em estagio de vida do feto
entre a 122 e a 282 semanas de gestacado ndo pode ser entendido como um crime
contra a vida, dada a possivel inviabilidade do feto na vida extrauterina, figurando-se
o crime como uma infragdo ao sistema de saude, que fixara, através da nova lei
parcialmente descriminalizante, critérios objetivos para a pratica licita do ato de

abortamento.

Por outro lado, o crime de aborto, quando praticado a partir da 282 semana de
gestacéo e fora das hipéteses legais de sua concesséo, dada a possibilidade de vida
extrauterina do feto, configuraria crime doloso contra a vida, uma vez que a tutela,

neste caso, seria a vida dentro da sua acepcao cientifica e juridicamente sustentavel.

O segundo ponto de importancia da medida de deslocamento da objetividade
juridica reside no entendimento do ato de abortamento como uma expressado da
autonomia da pessoa que gesta e o afastamento da compreenséo da existéncia de
vida desde a concepcdo, como resultado da laicidade do Estado e de forma

consentanea com a contemporaneidade.

Como uma medida de transicdo de modelo de enfrentamento da questéo, a
proposicdo que se apresenta viavel, como forma de permissivo ponderado e visando
a normalizacdo da conduta, é a descriminalizacao total da pratica do abortamento até
a 122 semana de gestacdo, inclusive, com a previsdo legal de atendimento
interdisciplinar na rede publica, através do Sistema Publico de Saude e na rede
particular, mediante atuacdo da Agéncia Nacional de Saude Suplementar, para

insercao do aborto legal no rol taxativo, promovendo-se tratamento isonémico.

Importante, neste sentido, frisar a relevancia do aumento de disponibilidade da
substancia misoprostol ou eventual outra com efeito e seguranca similares, com
indicacdo segura de utilizagdo para fins de abortamento até as primeiras nove

semanas de gestacdo, em regime ambulatorial, ou seja, vinculada a atencéo primaria
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a saude, no ambito dos municipios, cumprindo-se o0s principios da regionalizacéo e

hierarquizacdo do direito a salde e do Sistema Unico de Salde, com atestada
diminuicé@o de custos a rede de cuidado.

O processo de normalizacdo que é a base da proposta de lege refenda
apresentada necessita de uma abertura de novo tratamento juridico-penal e
administrativo para a correcédo de imperfeicGes e, posteriormente, avancar. A ideia é
gue o processo de normalizacdo evolua para a compreenséao de que mesmo o aborto
de um feto vidvel ndo deve ter tratamento pelo direito penal em razdo dos principios

da subsidiariedade e fragmentariedade.

Contudo, trata-se de um processo que devera ocorrer de forma progressiva,
mediante a conscientizacdo da sociedade e das instituicdes, sem prejuizo do
alinhamento com procedimentos educacionais sobre a liberdade e a responsabilidade

reprodutiva para homens e mulheres.

Importante destacar que o aborto realizado entre a 132 e a 402 semanas de
gestacdo somente sera punivel caso nao se encaixe nas demais hipéteses do aborto

legal, conforme ja previsto no artigo 128 do Cédigo Penal.

Entre 132 e 162 semana, como forma de apresentar um marco temporal de
transicdo entre um espaco de descriminalizacdo e legalizacdo e outro de punicéo,
podera ser autorizado judicialmente, por critérios sociais ou médicos, desde que
atestados por profissionais das areas do conhecimento correspondentes, ou seja,

assistentes sociais, psicélogos, psiquiatras e ginecologistas.

A partir da 172 semana até o marco de viabilidade de vida extrauterina (282
semana) representa um espaco temporal de dificil tratamento juridico. O feto néo
possui capacidade de vida extrauterina e, por outro lado, no modelo de transicédo e
normalizacdo, a rigor, a gestante ja estaria submetida ao controle punitivo estatal por

meio do direito penal.

Contudo, a auséncia de efetividade na criminalizacdo do aborto e a
interpretacdo do direito penal como ultima ratio permite a criacdo de um modelo de
eventual responsabilizagéo civil ou administrativa, impondo-se a procedimentalizagéo

de apuracgao de responsabilidades outras que ndo a criminal.

No conflito entre a garantia social de acesso a saude (artigo 196 CF) e a

garantia individual da liberdade de pensamento e crenca (artigo 5°, inciso 1V, CF), na
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hipétese concreta de dilema bioético entre a realizagdo ou ndo do ato de abortamento
enquanto um direito legalmente previsto, a garantia de acesso a saude prepondera
em detrimento da reserva de consciéncia, ndo s6 em razao do seu carater coletivo,

como em decorréncia da hierarquizacédo de bens constitucionalmente tutelados.

Nesse sentido, relevante o destaque sobre a reserva de consciéncia, prevista
no Caédigo de Etica Médica, que confere aos profissionais da medicina a autonomia

no exercicio profissional:

VII. O médico exercera sua profissdo com autonomia, ndo sendo obrigado a
prestar servicos que contrariem os ditames de sua consciéncia ou a quem
nado deseje, excetuadas as situacdes de auséncia de outro médico, em caso
de urgéncia ou emergéncia, ou quando sua recusa possa trazer danos a
salde do paciente.3*°

A manutencéo da reserva ou objecdo de consciéncia € medida ponderada, em
momento de transi¢cao, ndo podendo ser interpretada como uma violagdo a autonomia
do paciente, desde que possa dispor de outro profissional da medicina para dar azo a

sua decisao.

Entretanto, supondo-se a inexisténcia outro profissional capacitado a realizar o
abortamento dentro da hipotese legalmente prevista e em prazo razoavel, o
profissional estara obrigado a realizar o ato, atendendo-se aos valores constitucionais
envolvidos, bem como aos principios bioéticos da beneficéncia, ndo-maleficéncia,

autonomia e justica.

Cumpre o destaque de que aos estabelecimentos de saude, publicos e
privados, ndo é garantido o direito de objecéo de consciéncia, por se tratar de direito
individual, sendo certo que o0s hospitais serdo obrigados a ter entre seus
colaboradores, equipe de obstetra e enfermeiros obstétricos, que executem o aborto,

conforme previsto em lei.

O modelo de transicao, sobretudo em raz&o da estigmatizacdo que envolve o
tema, pressupde um atendimento prévio por psicologos, com a apresentacdo de laudo

ou autorizagéo assinada por dois profissionais e/ou assistentes sociais que atestem a

319 Cadigo de Etica Médica, p. 15.
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livre manifestacéo da vontade em relagéo ao aborto, bem como a internalizacdo da

deciséo pela mulher e sua franca compreenséo sobre o ato e suas consequéncias.

Devera, entre o atendimento por profissionais da psicologia e assisténcia social
decorrer o prazo de 05 dias entre a consulta e a realizacdo do ato, de forma a
assegurar a maturidade da decisao da mulher.

ApoOs a realizagdo do ato de abortamento, considerando-se o tabu social, a
estigmatizacdo e os processos analiticos internos, dever-se-a garantir-lhe, além do
estrito sigilo, o atendimento psicoldgico, além do ginecoldgico, a fim de propiciar a

mulher um acolhimento de retorno.

O Sistema Unico de Satde devera criar sistema de informacdes sobre a pratica
de abortamento no pais, preservando-se a identificacdo das partes envolvidas, sejam
meédicos, profissionais da saude ou pacientes, a ser mantido pelo Ministério da Saude,
garantido o acesso a populacdo para devida fiscalizacdo sobre o atendimento e
efetivacdo ao direito. Trata-se de medida que atende ao principio da publicidade,

previsto no artigo 37 da Constituicdo Federal.

A exemplo de legislacbes comparadas, sobretudo as atuais em paises da
América Latina, é chegado o momento do Brasil encarar de frente os danos causados
pela incriminacdo do aborto. S6 assim € que se podera garantir o atendimento ao
principio da dignidade humana de mulheres e meninas que gestam, como corolario
dos demais principios que apontam para a necessidade da quebra de paradigma,

mormente em relacdo ao atendimento integral da protecdo a saude.

A incriminacao do aborto, com origem em aspectos vinculados ao acumulo de
capital e ao controle dos corpos femininos pelo patriarcado, revela-se dissociada do
processo civilizatério e da alcada da protecdo do individuo como destinatario de
garantias fundamentais, que indicam a preméncia da protecéo do direito a vida das
pessoas que gestam sob a perspectiva da proporcionalidade, revelando-se
desproporcional a criminalizacdo que nédo revela efeitos de prevencédo a pratica e

ainda vitimiza, estigmatiza e mata.
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CONCLUSAO

1. Ao longo de séculos, a filosofia e a religido pautaram a proibicdo do aborto
voluntario, num primeiro momento como um “mal” em decorréncia da sacralidade da
vida, desde sua concepc¢do, com imposicado da excomunhdo pela Igreja Catdlica — a
mais grave dentre as san¢des —, para, posteriormente, auxiliar o Estado visando a

incriminagdo do ato voluntario.

Sociedades antigas compreendiam o aborto como um assunto de mulheres.
Com o avancgar do processo civilizatorio, na Idade Moderna, apoiado nas descobertas
cientificas sobre a fecundacao, sustentou-se a teoria da animacéao, cujo resultado se
apresenta como a defesa intransigente e a qualquer custo da vida intrauterina, desde

a concepcao.

Demonstrou-se como plausivel causa para o empenho para a proibicdo do
aborto, inicialmente da Igreja e posteriormente do Estado, a relacdo umbilical entre a
acumulacao primitiva de riquezas na transi¢cao do feudalismo ao capitalismo, visando
a protecao da propriedade e a geracao e regeneracao de mao de obra por meio do

controle sobre os corpos das mulheres.

Assim, a abordagem historica demonstra o contexto politico em que a proibicao
do aborto surge e se mantem nas sociedades. A superacdo de antigos paradigmas,
principalmente no Brasil se faz necessaria como constru¢do de caminho de consenso

e minimizacao de danos, ndo obstante a arduidade do tema.

2. De acordo com Ronald DWORKIN, a controvérsia fixada em torno do valor
da sacralidade da vida é um equivoco que impede o avango cientifico, ndo sendo

pOSSI'V€| comparar o nNao nascer com 0 morrer.

A evolucédo da medicina, com apoio no desenvolvimento tecnolégico, permitiu
uma mudanca importante na compreensao do marco inicial da vida biolégica, que,
contudo, ndo produziu ainda, no Brasil, 0s necessarios resultados para uma mudanca

de paradigma legal no enfrentamento do tema.

A exemplo da Lei de Biosseguranga, a legislacdo brasileira apresenta

contradi¢cbes quanto a protecdo da vida desde a concepcao, ao permitir a utilizacéo
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de embribes para fins de pesquisa e manter a incriminagdo do aborto desde a

concepgao.

Nesse sentido, embora o fundamento para a descriminalizagdo resida nas
consequéncias danosas da incriminacdo da conduta, a construcdo de um novo
cenario de politicas publicas para o aborto necessita de um progressivo processo de
normalizacdo do tema junto a sociedade, com a consideracdo dos marcos cientificos

sobre o inicio da vida como estabelecimento de espaco de consenso.

3. O género, enquanto construcdo social, determina a ocupacéo de espacos e
0 cumprimento de papeis sociais: enquanto o homem se desenvolveu por meio do
trabalho, no espaco publico, o patriarcado capitalista vinculou o género feminino ao
ambiente privado do lar, na geracdo e no cuidado com a mao de obra, trabalho

obviamente ndo remunerado.

A luta dos movimentos feministas vem desconstruindo os estereétipos, com a
inversdo dessa dinamica, trazendo mulheres ao espaco publico, ao trabalho
remunerado e a liberdade e independéncia proprias de quem pode prover o seu

préprio sustento e, eventualmente, de sua familia.

A criminalizacdo do aborto, que impde a compulsoriedade da gestacdo no
Brasil, & resquicio da construcdo social entre géneros, sendo de fundamental
importancia, para avancos na igualdade entre homens e mulheres, a mudanca de

paradigma, com a consequente legalizacéo do aborto voluntério.

4. Como se pode inferir dos dados estatisticos analisados, o autoaborto
representa uma pratica socialmente disseminada, presente em todas as classes
socioeconbmicas, raciais, politicas e religiosas, sendo, contudo, diverso o resultado

da sua incriminacao.

A atuacdo do controle formal pelo Estado recai sobre mulheres
vulnerabilizadas, de modo que mulheres negras e pertencentes a classes econdmicas
desfavorecidas sdo as que sofrem as consequéncias da auséncia do Estado na
protecdo do seu direito constitucional a saude e os efeitos da criminalizacéo, sendo

duplamente atingidas.

5. Os diversos modelos estrangeiros de descriminalizagéo e legalizagao do
aborto voluntario, desde 1920 na Unido Soviética, apresentam particularidades,

sobretudo no que se referem aos diversos momentos histéricos em que ocorreram e
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aos meios pelos quais o direito de escolha foi sendo reconhecido e adquirido. Paises
da Europa, como a Franca, no contexto da descoberta da pilula anticoncepcional,
legalizaram a pratica através de processos legislativos complexos, mas na busca de

consensos.

No mesmo contexto temporal (década de 1970), os Estados Unidos da América
do Norte, mediante decisao judicial da Suprema Corte, proibiram as leis estaduais que
restringiam a pratica do aborto voluntério, sendo a decisdo recentemente revogada.

Os diversos modelos, mormente aqueles recentes da América do Sul, ensinam
gue a criacdo de espaco de consenso para a legalizacdo da pratica é fundamental
para uma mudanca de paradigma seguro. Assim, garantem-se a perenidade do direito
e a responsabilidade do Estado na criacdo de politicas publicas em saude para
viabilizar a pratica do aborto voluntario de maneira segura e com a necessaria

orientacdo e acolhimento multidisciplinar da mulher que pretende abortar.

6. Os principios individuais do direito a vida, intimidade, liberdade, igualdade,
como consectarios da protecdo da dignidade humana das mulheres e meninas,
apresentam-se como anteparos na necessaria desconstrucdo da politica publica

relativa a pratica do aborto voluntario.

O direito social a saude e ao planejamento familiar, como expressdes de
garantia a integridade fisica e psiquica das mulheres, revela-se como importante
mecanismo constitucional de protecdo aos direitos sexuais e reprodutivos das

mulheres na reflexdo sobre a compulsoriedade da gestacéo no Brasil.

Ainda que se sustente que a Constituicdo Federal protege a vida humana desde
a concepcao, ha, no exame da incriminacao do aborto, nitido conflito aparente entre
principios. A proporcionalidade se apresenta como necessario critério de baliza para
harmonizar as protec¢des constitucionais em face da concretude e das consequéncias

da criminalizacéo.

Assim, por meio da aplicac&o do principio da proporcionalidade, afere-se que a
incriminagcao do aborto ndo apresenta eficiéncia na protecdo do bem juridico “vida”
desde a concepcdo. Trata-se de medida desnecessaria e desproporcional ante a
auséncia de compensacgdo entre a incriminacdo e as limitacdes e violagbes aos

direitos constitucionalmente garantidos as mulheres e meninas.
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7. A andlise dos tipos penais relativos ao aborto voluntério e de seu decorrente
tratamento processual-penal atual pela legislacéo brasileira revela a manutencgéo da
criminalizacdo da préatica como mero simbolismo, dentro da conforma¢&o como crime

de médio potencial ofensivo com aplicacdo de medidas despenalizadoras.

O simbolismo penal decorrente da incriminagdo do aborto voluntario, mantido
intocavel na legislacdo brasileira ha mais de 80 anos, ndo obstante todas as alteracfes
legislativas penais operadas desde 1940, revela a forga da finalidade de manutengéo
da légica do capitalismo patriarcal, com o decorrente reforco dos esteredtipos de

género e classe.

8. A reflexdo sobre os aspectos criminolégicos, por meio da teoria critica e da
rotulacéo social ou labelling approach, permite concluir que a criminalizacao do aborto
voluntéario funciona como estimulo a reiteracdo de sua pratica por meio dos processos
de seletividade e estigmatizacdo, apartada das funcdes gerais e especificas de

prevencao do delito.

A implicacdo da teoria do etiquetamento a politica publica atual sobre o aborto
sinaliza a demanda pela naturalizagdo da pratica como um fenémeno social
majoritario e o inevitavel entendimento de que o poder legislativo, como expresséo do
patriarcado, tem preservado o simbolismo da incriminacdo, de forma seletiva e
discriminatoria, visando a manutencao das funcbes e espacos sociais de género e

classe.

9. A analise do delito, das desviantes e da vitimizacdo evidencia o mal social
gue a criminalizacdo do aborto importa a sociedade brasileira, dissociada do
necessario pacto social sob a o6tica do interesse majoritario. Estigmatiza e revitimiza
mulheres em situacdo de vulnerabilidade, atingindo a sociedade como um todo, que
reproduz discriminacfes de género e classe ante o processo de desinformacédo a que

é submetida.

10. Finalizando a analise sobre a ciéncia conjunta do direito penal, transportou-
se a teoria da normalizacdo, usualmente aplicavel ao enfrentamento das politicas
antidrogas, para o debate sobre a incriminacdo do aborto, como método de reducéo
de danos, aplicando-se uma nova politica publica com quatro metas especificas: 1.
Prevencao e atendimento integral; 2. Implementacéo de a¢des junto aos profissionais

de saude visando a conscientizacdo; 3. Controle estatal sobre a préatica do aborto,
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com a legalizag&o e procedimentalizacéo junto ao Sistema Unico de Salde e a salde

suplementar; 4. Cuidados especiais em relacéo a gestacdo por menores de idade.

A normalizagéo indica a essencial diferenciacdo entre o as fases da gestacéo.
A interrupcdo voluntaria da gestacdo até a 122 semana e a operada ao final da
gravidez, com um feto viavel, devem possuir tratamentos legais distintos, ndo sé como
processo de criagdo de consenso social, como medida de seguranca e de protecéo

do bem juridico tutelado

11. Percorrido o caminho da pesquisa e com as reflexdes necessarias sobre 0s
critérios e consequéncias morais, filoséficos, politicos, sociais, criminolégicos e
juridicos relativos ao aborto voluntario e sua incriminacéo, propés-se um modelo

transitorio de transformacao legislativa, com o seguinte escalonamento:

e 0-12 semanas de gestacdo: descriminalizacdo total da pratica do aborto
voluntario ou por terceiros com consentimento da gestante, mediante a
legalizac&o do ato e atendimento multidisciplinar pelo Sistema Unico de Saude;

e 13-28 semanas de gestacao: tipificacdo como crime contra a saude publica,
deslocando-se a objetividade juridica da “vida” para o sistema de saude, de
forma consentdnea com a proposta de nova conformacdo, afastada da
seguranca publica e inserida nas politicas publicas em saude;

e 13-16 semanas de gestacdo: durante um periodo a ser determinado, de
acomodacédo e transicdo entre a incriminacao e a legalizacéo, é relevante a
criacdo de mecanismo que autorize a gestante a, mediante a apresentacao de
documentacao por profissionais de saude, buscar autorizacdo judicial para a
realizacdo do aborto incriminavel;

e 292 semana em diante: manutencdo da incriminacdo da pratica do aborto,
enquanto crime contra a vida, tendo em vista a viabilidade de vida extrauterina

do feto.

Os critérios temporais, obviamente, deverdo contar com a participacao de
profissionais da saude especializados na tematica da vida intrauterina, a partir de

evidéncias cientificas.

A proposta apresentada visa a minimizar os danos causados a saude fisica e
psiquica de mulheres e meninas, reduzindo os processos de estigmatizagédo e

marginalizacdo que a incriminacdo do aborto Ihes impde. Além de consentanea com
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0s conceitos de normalizacdo e de reducdo de danos, a proposta alinha-se aos
ensinamentos trazidos por Ronald DWORKIN quando propde o afastamento da
valoracdo da sacralidade da vida e abandono dos extremos na discussao sobre o
tema, adotando-se uma posi¢cédo ponderada como forma de constru¢do de consenso

social e politico.
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