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“Segundo a lei, o ato (do aborto) ndo é considerado homicidio, pois ndo se pode dizer
que exista uma alma viva em um corpo que carece de sensagoes ja que ainda ndo se

’

formou a carne e nao estd dotado de sentidos.’

Santo Agostinho



RESUMO

Este estudo refere-se a possibilidade da descriminalizagdo do aborto no Brasil, uma vez
que este gera um grande problema de saude publica. A metodologia utilizada foi a
revisdo bibliografica com embasamento em fontes primarias e secundarias, com o
objetivo de reunir argumentos juridicos sobre a situacao atual da legislacdo brasileira e,
mais especificadamente, os direitos constitucionalmente assegurados as mulheres em
conjunto com os dados estatisticos do Brasil. Ainda, como modo de comparagdo,
utilizaremos os paises Estados Unidos, Franga e Uruguai de como eram suas taxas antes
e depois da descriminalizagdo/legalizagdo do aborto. Além do mais, fruird argumentos
jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal utilizados em casos anteriores
relacionados, tais como: aborto de anencéfalos, utilizagdo das células-tronco
embrionarias para pesquisas e dentre outros. Neste mesmo sentido, contaremos com
Tratados, Convencdes e demais instrumentos juridicos internacionais dos quais o Brasil
¢ signatario, contudo, suas praticas ndo coadunam. O que se almeja com este trabalho ¢
demonstrar por meio de argumentos juridicos, presentes em nosso ordenamento vigente,
a necessidade da descriminalizag¢ao do aborto no Brasil.

Palavras-chave: Aborto. Constitui¢do. Descriminalizagdo. Direitos Fundamentais.
Satde Publica



ABSTRACT

This study refers to the possibility of decriminalization of abortion in Brazil, since it
generates a major public health problem. The methodology used was the literature
review based on primary and secondary sources, aiming to gather legal arguments about
the current situation of Brazilian legislation and, more specifically, the rights
constitutionally assured to women in conjunction with the Brazilian statistical data.
Also, as a way of comparison, we will use the United States, France and Uruguay
countries of their rates before and after the decriminalization / legalization of abortion.
Moreover, it will have jurisprudential arguments from the Federal Supreme Court used
in previous cases related, such as: abortion of anencephalic, use of embryonic stem cells
for research and others. In the same sense, we will have Treaties, Conventions and other
international legal instruments of which Brazil is a signatory, however, their practices
do not co-operate. The aim of this work is to demonstrate, through legal arguments,
present in our current legislation, the need to decriminalize abortion in Brazil.

Key-words: Abortion. Constitution. Decriminalization. Fundamental rights. Public
health.
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1 INTRODUCAO

O aborto atualmente ¢ crime no Brasil, de acordo com os artigos 124 e
seguintes do Codigo Penal. Esta presente nestes tipos penais a criminalizacdo do
autoaborto, ou seja, a mulher que pratica o aborto por sua livre escolha, assim como o
terceiro que auxilia/realiza o aborto na gestante (artigos 124 e 126 do Codigo Penal).
Porém, a criminalizagdo ndo impede tal pratica.

O aborto inseguro, segundo a Organizagdo Mundial de Saude, ¢ aquele realizado
por individuos sem a qualificagdo necessaria e/ou em ambientes que nao possuem o
padrio de qualidade médicos com o intuito de interromper uma gravidez indesejada’.
Desta forma, ha uma taxa muito alta de mortes ou até mesmo morbidade® materna nos

paises em que tal pratica ¢ frequente.

Segundo a pesquisa nacional de aborto, em 2015, o nimero de mulheres que
realizaram aborto no Brasil, foi por volta de 416 mil mulheres®. Ademais, de acordo
com dados presentes na cartilha do Ministério da Satde?*, em 1990, o aborto induzido

esteve entre a terceira ou quarta causa de mortalidade materna nas capitais brasileiras.

Estes dados demonstram o que ¢ mundialmente comprovado, 98% dos abortos
inseguros sdo realizados em paises em desenvolvimento, ocasionando 47 mil mortes
anuais de mulheres. E, segundo estimativas, 5 milhdes de mulheres sofrem com

~ . . y, . . 5
perturbagdes fisicas e/ou mentais decorrentes da pratica insegura do aborto”.

Deste modo, a criminalizagdo do aborto, viola direitos constitucionalmente
assegurados da mulher. Uma vez que, ndo permitem as mesmas se autodeterminarem,

podendo escolher livremente quando e como terdo seus filhos. Além disso, acaba de

" ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Abortamento seguro: Orientagio técnica e de politicas para
sistemas de saude. World Health Organization. Disponivel em:
<http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/70914/7/9789248548437 por.pdf>. Acesso em: 05 de
novembro de 2017. P. 18

? Conjunto de pessoas dentro de uma sociedade que adquirem/desenvolvem doencas decorrentes de um
mesmo fato e/ou no mesmo periodo de tempo.

3 DINIZ, Debora; MEDEIROS, Marcelo;, MADEIRO, Alberto. Pesquisa Nacional de Aborto
2016. Ciénc. saude coletiva, Rio de Janeiro, v. 22,n. 2,p. 653-660, Fev. 2017. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-

81232017000200653 &Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 05 de novembro de 2017.

* BRASIL, MINISTERIO DA SAUDE. Aborto e satide puiblica no Brasil: 20 anos. Brasilia: Ministério
da Saude, 2009. p. 31

> ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Abortamento seguro: Orientagdo técnica e de politicas para
sistemas de satide. World Health Organization. p. 17
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certo modo também, perpetuando a desigualdade social, pois as mulheres que sdo mais

atingidas pelos métodos inseguros sdo as de classe social mais baixa.

Disto isto, no que se refere a problematica a ser analisada sera: hé possibilidade
da descriminalizagdo do aborto no Brasil? Pois, o direito do aborto, conforme pretende

se demonstrar, ¢ um direito constitucionalmente assegurado da mulher.

Objetiva analisar, portanto, a possibilidade da descriminalizagdo do aborto no
Brasil devido a presenga de Direitos Fundamentais assegurados a mulher em detrimento
do feto, o que ocasiona, consequentemente, a ndo recepcao do bem juridico tutelado
pelos artigos 124 e 126 do Cddigo Penal Brasileiro.

Além disso, a pesquisa terd um viés descritivo analisando a Constituicao
Federal, principalmente, e elencando os direitos da mulher ter o direito de realizar o
aborto. Igualmente, analisara o efeito da criminalizacdo sobre a vida das mulheres, bem
como demonstrara a vantagem, por meio de dados estatisticos, da descriminaliza¢do do
aborto.

Para analise do tema proposto este trabalho serd pautado pelo método de
abordagem dogmatico. Serdo levantadas premissas gerais no decorrer do trabalho para
se chegar a uma conclusdo especifica: a possibilidade de descriminalizagdo do aborto.
Das premissas gerais podemos elencar: direito fundamental da mulher para praticar tal
ato assegurado na Constituicdo Federal de 1988 e os efeitos da descriminalizacdo como,
por exemplo, diminui¢do da pratica do aborto e queda de mortes das mulheres.

Sera uma pesquisa qualitativa onde se estudard o problema analisando e
descrevendo solucdes fundamentadas a posi¢ao do trabalho. Por vezes, usara a pesquisa
quantitativa ao fundamentar a descriminalizagdo do aborto pelo Brasil tal pratica ser
crime e possuir taxas maiores do que paises legalizados.

Ademais, utilizard os tipos de fonte primaria e secundaria, isto €, andlise em
doutrinas nacionais e estrangeiras, analise de dados estatisticos, jurisprudéncias
nacionais, principalmente do Supremo Tribunal Federal, e alienigena que buscara
fundamentar os direitos da mulher sobre a vida do feto.

No primeiro topico (item 2), trataremos sobre a situacdo do aborto atualmente,
com base no Codigo Penal. Antes, porém, a titulo de conhecimento, havera um breve
desenvolvimento historico da legislagdo penal brasileira acerca do tema.

O segundo topico (item 3), por sua vez, versara sobre os direitos

constitucionalmente assegurados pelo tipo penal em estudo. Sdo eles: dignidade da
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pessoa humana, ndo descriminalizagdo em razao do sexo, inviolabilidade do direito a
vida, liberdade, igualdade, proibi¢do de tortura ou tratamento degradante, saude e o
planejamento familiar.

E, no terceiro topico (item 4), sera discutido como a interrup¢do na gravidez
afeta negativamente a vida das mulheres, gerando um grande problema de satude publica
no pais. Também haverd um breve estudo das taxas dos paises em que tal pratica foi
legalizada/descriminalizada, comprovando que, a penalizagdo nao ¢ a solucao.

Portanto, este trabalho buscara argumentos juridicos para descriminaliza¢ao do
aborto no Brasil. Versara também sobre como tal criminalizagdo afetam a vida das
mulheres e como ocorreu nos paises em que tal pratica foi liberada. E de extrema
importancia o estudo de tal tema, pois a mortalidade materna ¢ alta e incompativel com

o Estado Democratico de Direito por violar diversos direitos fundamentais assegurados.
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2 O ABORTO

2.1 A HISTORIA DO CRIME DE ABORTO NO BRASIL

O Brasil, ao longo de seus 517 anos, teve apenas trés Codigos Penais. Um em
1830, outro em 1890 e o que ¢ vigente até hoje de 1940. Dos trés, apenas o primeiro nao
criminalizava o aborto praticado pela gestante.

O Codigo Criminal de 1830 o aborto localizava-se no capitulo dos crimes
contra a seguran¢a da pessoa e da vida, na se¢do denominada infanticidio e era crime
apenas a conduta do aborto quando executado por terceiro sem ou com o0 consentimento
da gestante®. Havia também o enquadramento penal da conduta em que a pessoa
fornecesse drogas ou qualquer meio para pratica do aborto mesmo que este nio
ocorresse’ .

Observa-se que neste Codigo ndo possuia o crime quando provocado pela
propria mulher. Segundo Silva Ferrdo® doutrinador da época:

[...] o legislador pensou sem duvida, encomiando-o, nos maiores
inconvenientes que se seguiriam de uma puni¢do qualquer, assim
como nas difficuldades de bem se apreciar e provar o facto criminoso
em relacdo as maes. Ainda mais, abstrahiu de toda a idéa de
cumplicidade com a mae. Se teve participantes, esses sdo 0s autores
exclusivos do crime, puniveis ainda quando a participagdo se limitou a
subminitracdo de drogas ou de meios abortivos, que nao sdo mais que
meios preparatorios de que a mae podia, ou ndo usar.

Com este trecho percebemos que o doutrinador afirmou que nao haveria
necessidade do tipo penal incriminador para as maes devido ao fato delas poderem levar
uma puni¢ao qualquer bem maior da sociedade, assim como, na dificuldade da produgao

de provas.

SArt. 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. Fonte: BRASIL. Cédigo Criminal. Lei de 16 de
dezembro de 1830. Rio de Janeiro: Colegdo das Leis do Império do Brasil, 1830. Diario Oficial da
Unido. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/lim/LIM-16-12-1830.htm>. Acesso
em: 22 de outubro de 2017.

7 Art. 200. Fornecer com conhecimento de causa drogas, ou quaesquer meios para produzir o aborto,
ainda que este se ndo 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. Fonte:
BRASIL. Cédigo Criminal. Lei de 16 de dezembro de 1830. Rio de Janeiro: Colegdo das Leis do Império
do Brasil, 1830. Didario Oficial da Unido. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/lim/LIM-16-12-1830.htm>. Acesso em: 22 de outubro de 2017.
8Apua’ SILQUEIRA, Galdino. Direito penal brasileiro. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editoral,
2003. p. 595
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Por sua vez, o Codigo Penal de 1890 reservou um capitulo exclusivo para os
tipos penais referentes ao aborto (Titulo X — Capitulo IV). Trazia em seu texto legal o
aborto praticado pela gestante, mas era atenuado caso praticado o delito com o fim de
ocultar “desonra propria” °. No mesmo artigo encontrava-se tipificado a pratica da
provocacao de aborto por terceiro que houvesse anuéncia da gestante.

No seu artigo 300, fazia a disting@o entre o aborto com expulsdo do feto e sem a
expulsdo do mesmo, impondo ao primeiro uma pena maior. Ainda neste caso, havia
duas qualificadoras que eram: caso houvesse a morte da mulher ou a pratica do crime
por um médico, enfermeira ou parteira legalmente habilitada para a pratica da
medicina'.

Havia também um tipo penal especifico mesmo o aborto sendo legal ou
necessario, resultasse a morte da gestante devido a impericia ou negligéncia do médico
ou parteira'.

Importante destacar que, mesmo sem previsao legal de aborto ndo criminoso,
Galdino Siqueira'?, doutrinador da época, traz em sua obra a excecdo: “[...] se trata do
producto da concep¢ao nas suas condi¢cdes normaes de evolucdo, e, pois, excluidas
ficam as hypotheses da eliminacdo de uma verdadeira mola ou de um féto ja morto
anteriormente por qualquer causa extranha aos meios abortivos [...]”. Logo, caso

houvesse a morte do feto/embrido naturalmente anterior aos métodos abortivos, ndo

haveria aborto.

? Art. 301. Provocar aborto com annuencia e accordo da gestante: Pena — de prissdo cellular por um a
cinco annos. Paragrapho unico. Em igual pena incorrerd a gestante que conseguir abortar
voluntariamente, empregado para esse fim os meios; e com reduc¢do da terca parte, si o crime for
commettido para occultar a deshonra propria. Fonte: BRASIL. Codigo Penal. Decreto n° 847, de 11 de
outubro de 1890. Rio de Janeiro: Colecdo das Leis do Brasil Republica, 1890. Diario Oficial da Uniio.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d847 . htm>. Acesso em: 22 de
outubro de 2017.
12 Art. 300. Provocar abdrto, haja ou ndo a expulsio do fructo da concepgio: 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 abdrto, ou dos meios empregados para provocal-o, seguir-se a morte da
mulher: Pena — de prisdo cellular de seis a vinte e quatro annos. § 2° Si o aborto for provocado por
medico, ou parteira legalmente habilitada para o exercicio da medicina: Pena — a mesma precedentemente
estabelecida, e a de privacdo do exercicio da profissdo por tempo igual ao da condemnagdo. Fonte:
BRASIL. Codigo Penal. Decreto n® 847, de 11 de outubro de 1890. Rio de Janeiro: Colegao das Leis do
Brasil Republica, 1890. Didario Oficial da Unido. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1851-1899/d847.htm>. Acesso em: 22 de outubro de 2017.
Art. 302. Si o medico, ou parteira, praticando o aborto legal, ou abdrto necessario, para salvar a
gestante de morte inevitavel, occasionar-lhe a morte por impericia ou negligencia: Pena — de prisao
cellular por dous mezes a dous annos, e privagdo do exercicio da profisdo por igual tempo ao da
condemnacdo. Fonte: BRASIL. Codigo Penal. Decreto n® 847, de 11 de outubro de 1890. Rio de Janeiro:
Colecdo das Leis do Brasil Republica, 1890. Didrio Oficial da Unido. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1851-1899/d847.htm>. Acesso em: 22 de outubro de 2017.
"2 SIQUEIRA, Galdino. Direito penal brasileiro. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editoral, 2003. p.
596
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Outro ponto que merece destaque ¢ que a medicina da época ndo permitia
descobrir com quantas semanas/meses estaria @ mulher. Desta forma, havia problemas
ao delimitar o termo inicial do crime de aborto. Siqueira entdo disserta:

Como ndo se tem em conta a edade, nem condigdes de viabilidade do
producto da concepgdo, a gravides ou gestacdo pode ser tomada em
qualquer phase de sua evolugdo, antes evidentemente de seu termo
natural, por isso que o aborto ¢ a expulsdo prematura daquele
producto. E* elemento esse, em muitos casos, de dificil constatagdo
pericial, meio regular, por isso que mais frequente ¢ o aborto nos
primeiros mezes de gestacdo, que ndo se assignala, entdo, por
carcteres indeleveis, ¢ a expulsdo do ovo fecundado, occultado
cuidadosamente, deixando falhos ou nullos vestigios no organismo
materno."

Observa-se que na época era comum a pratica do crime nos primeiros meses ¢
surgia assim a impossibilidade de incidir o tipo penal, pois ndo havia como provar tal
conduta. Outro ponto abordado pelo doutrinador ¢ a inovagdo do Codigo Penal de 1890
ao excluir os meios internos ou externos que provocasse o aborto. Segundo o autor'®, “o
que se requer ¢ a idoneidade dos meios [...]”. Entendimento que se consagra até hoje.

Por fim, outro ponto a se destacar levantado por Galdino Siqueira e Oscar de
Macedo Soares, ambos embasados em Jodo Vieira, criticam a existéncia do artigo 302
do Codigo Penal de 1890. Nas palavras de Galdino'’: “no art. 302 contempla o codigo,
uma hypothese inutil, por isso ja € prevista de modo geral no art. 297, e, além disso, o
com o vicio de ndo repetir completamente a fomula desse artigo, o que podera

occacionar duvidas na pratica”. O artigo citado remete ao homicidio culposo. Para eles,

haveria a incidéncia do principio ne bis in idem.

2.2 0 ABORTO NA LEGISLACAO BRASILEIRA ATUAL

Atualmente o aborto estd previsto no Capitulo “Dos crimes contra a vida” entre
os artigos 124 a 128 do Codigo Penal de 1940. Todavia, como nosso trabalho esta
pautado na demonstragdo da ndo recep¢do pela Constituicao Federal de 1988 dos tipos
penais previstos nos artigos 124 e 126 (autoaborto e aborto provocado por terceiro com

consentimento da gestante), iremos delimitar nosso estudo a eles.

> SIQUEIRA, Galdino. Direito penal brasileiro. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editoral, 2003. p.
596

'* SIQUEIRA, Galdino. Direito penal brasileiro. p. 596

"> SIQUEIRA, Galdino. Direito penal brasileiro. p. 598
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Mas devemos primeiramente conceituar o que seria os termos: feto, embrido e
ovulo fecundado para melhor desenvolvimento do presente estudo. Sdo os trés as fases
do desenvolvimento do produto da concep¢do em que possa incidir o aborto, sendo
portanto: “[...Jovular, se praticado nos dois primeiros meses da gestagdo; embrionario,
se perpetrado no terceiro ou no quarto més da gestacdo; e fetal, quando praticado do
quinto més da gravidez em diante.”'°Portanto, qualquer que seja a denominagio usada,
todas remeterdo ao fruto da concepcdo em que podera cair a pratica delitiva em analise.
Sao questdes meramente técnicas que no fim expressam a mesma ideia, desta forma,
neste trabalho utilizaremos como sind6nimos.

Outro ponto importante € que a gravidez a ser interrompida deve ser normal, isto
¢, deve ocorrer dentro do utero. Caso ela seja extrauterina ou molar ndo havera crime.
Segundo Luiz Regis Prado'’:

Ha gravidez extrauterina quando o embrido ndo se desenvolve na
cavidade uterina, mas, por exemplo, na por¢do terminal do tubo que
atravessa a parede uterina (intersticial), na trompa (tubdria), no ovario
(ovdrica) ou entre o ovario e a trompa (fubo-ovdrica). Nessas
hipoteses, o desenvolvimento da gravidez conduziria a ruptura da
trompa ¢ a casos de grave hemorragia, capaz de produzir a morte da
gestante. Ja a gravidez molar consiste em uma formagdo
neoplasmatica (mola), derivada principalmente das membranas fetais,
ou seja, ¢ um produto conceptivo degenerado, inapto a produzir uma
nova vida.

Com esta observacao podemos ver que nao ¢ absoluto o tipo penal. Caso haja
risco iminente a saude da gestante ¢ perfeitamente possivel a retirada do feto/embrido.
Inclusive, tal previsdo, denominada aborto terapéutico ou necessario, ¢ prevista no
artigo 128, inciso I do Coédigo Penal.

E um caso de excludente de ilicitude, em que “dois bens que estdo em conflito
(vida da gestante e vida do feto), o direito fez clara op¢io pela vida da mie”'®. Contudo,
mesmo sendo previsto na legislagdo penal, os médicos sentem receio em realizar o
procedimento, uma vez que, o veredito final ¢ deles. O legislador concedeu a eles
responsabilidade da decisdo, se hé risco de vida para a gestante e, consequentemente,

realizar o procedimento.

'® PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume 2: parte especial, arts. 121 a 249,
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. 10. ed. p. 135.

" PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume 2: parte especial, arts. 121 a 249. p.
136.

' NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2014. 14.
ed. p. 622
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Entretanto, ha ainda a movimentacgao do judicidrio, devido a recusa dos médicos
de realizarem o aborto com medo de sofrerem sangdes penais. Deste modo, mesmo
havendo a certeza em que hé risco para a mulher, muitos médicos procuram o aceite
judicial, acreditando que nao ¢ suficiente a permissao prevista na lei. Tal caso, ocorreu

conforme a seguinte ementa:

APELACAO. PEDIDO DE INTERRUPCAO DE GESTACAO.
ABORTO TERAPEUTICO OBJETIVANDO SALVAR A
APELANTE DE PIORA DE ENFERMIDADE GRAVE. PEDIDO
DEFERIDO, MEDIANTE COMPLEMENTACAO DA CONDICAO
LEGAL."”

Neste mesmo acérdao, houve em primeira instancia a declaragao pela MM. Juiza
de Direito da impossibilidade juridica do pedido uma vez que, se ha previsdo legal
permitindo o aborto, este deve ser realizado. Caso seja posteriormente constatada
alguma irregularidade, devera sofrer as devidas sangdes judiciais. Deste modo, ndo ¢
competéncia do judiciario autorizar tal procedimento. Todavia, o Tribunal reformou a
decisdo de primeira instancia, conforme demonstrado acima, dando provimento a
apelacao.

Outra excludente de ilicitude € a prevista também no artigo 128, II, do Codigo
Penal que trata sobre a possibilidade do aborto em casos de estupro, desde que haja o
consentimento da gestante, ou, se incapaz, de seu representante legal. Aqui, claramente,
busca a saude mental da mulher.

Acerca destas excludentes de ilicitudes buscar valorizar a satide mental da
gestante em detrimento da vida do feto, o Superior Tribunal de Justi¢a, ao julgar um
Habeas Corpus, na sua ementa, reproduziu tal argumento:

Nao ha como desconsiderar a preocupacdo do legislador ordinario
com a protecdo e a preservagdo da vida e da satde psicologica da
mulher ao tratar do aborto no Codigo Penal, mesmo que em
detrimento da vida de um feto saudavel, potencialmente capaz de
transformar-se numa pessoa (CP, art. 128, incs. I e II), o que impde
reflexdes com os olhos voltados para a Constitui¢do Federal, em
especial ao principio da dignidade da pessoa humana.”

' BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagio Crime N° 70054814959, Segunda
Céamara Criminal, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Marco Aurélio de Oliveira Canosa, Porto Alegre,
13 de junho de 2013. Disponivel em: < https:/tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/112972971/apelacao-
crime-acr-70054814959-rs/inteiro-teor-112972981?ref=juris-tabs>. Acesso em: 21 de novembro de 2017.
Y BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 56572 SP 2006/0062671-4, T5 - Quinta
Turma. Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima. Brasilia, 25 de abril de 2006. Disponivel em: <
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/47655/habeas-corpus-hc-56572-sp-2006-0062671-4>.  Acesso
em: 22 de novembro de 2017.



https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/112972971/apelacao-crime-acr-70054814959-rs/inteiro-teor-112972981?ref=juris-tabs
https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/112972971/apelacao-crime-acr-70054814959-rs/inteiro-teor-112972981?ref=juris-tabs
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/47655/habeas-corpus-hc-56572-sp-2006-0062671-4
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Neste mesmo sentido, manifestou o Ministro Luis Fux, no seu voto favoravel ao

aborto de anencéfalos:

O prosseguimento da gravidez gera na mulher um grave abalo psicoldgico;
por isso que, impedir a interrupcdo da gravidez sob ameaca penal,
efetivamente equivale a uma tortura vedada pela Constituicdo Federal no art.

5221 (p. 162).

Deste modo, resta comprovado que o tipo penal aborto ¢ bastante flexivel no
que se refere a satide fisica e mental da mulher. Tal tema sera desenvolvido no préximo
topico, contudo, fica o prévio questionamento acerca da coeréncia da proibicao do
autoaborto ou aborto consentido com o bem juridico tutelado (vida do feto) ser
relativizado. Uma vez que, uma gravidez indesejada, causa um grande abalo psicologico

a mulher.

2.2.1 O autoaborto

O autoborto estd previsto no artigo 124 do Codigo Penal e possui a seguinte
redacao: “Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque — pena:
detencdo, de um a trés anos>”.

Neste tipo penal, o bem juridico tutelado, ¢ a vida do feto, ou seja, do ser
humano em formagdo. Contudo, “o produto da concepcao — feto ou embrido — nao €
pessoa, embora tampouco seja mera esperanga de vida ou simples parte do organismo
materno, [...], pois tem vida propria e recebe tratamento autonomo da ordem
juridica.”>”. Tal entendimento vem cada vez mais sendo confirmado pelo Supremo
Tribunal Federal, em casos que envolvam o crime de aborto, ao permitir o direito da
mulher sobrepor ao do feto, ampliando, portanto o rol de descriminantes.

O sujeito ativo deste artigo € a propria mae, sendo, portanto, um delito especial
proprio (mdo propria ou crime proprio) que somente poderd ser cometido por pessoas

determinadas no tipo penal. J& o sujeito passivo € o produto da concep¢do que pode ser

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54.
Relator Min. Marco Aurélio. Brasilia, 12 de abril de 2012. Disponivel em: <
http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/6/art20150603-07.pdf>. Acesso em: 22 de novembro de
2017.

BRASIL. Codigo Penal. Decreto-lei n° 2.848, 07 de dezembro de 1940. Rio de Janeiro: Senado, 1940.
Diario Oficial da Unido. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm >. Acesso em: 22 de outubro de 2017.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal — parte especial 2. Sio Paulo: Saraiva,
2010. 10.ed. p. 159
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o 6vulo, feto ou embrido, sendo impossivel neste tipo penal conforme Heleno Fragoso®*
a mulher gravida ser o sujeito passivo do crime, pois o direito penal brasileiro ndo pune
a autolesdo.

Conforme Regis Prado® o Estado ou a sociedade ndo sdo sujeitos passivos do
crime de aborto seja qual for o sujeito ativo. Isto porque a vida humana ¢ individual por
exceléncia e ndo um bem juridico coletivo. A vida intrauterina ¢ como varios bens
juridicos tutelados em que a sociedade tem também um interesse, como o homicidio,
mas isto, por si sO, ndo caracteriza a sociedade como um todo como sujeito passivo do
crime.

No que se refere a tipicidade objetiva do crime temos duas possibilidades: ou a
mulher provoca o aborto, isto é, d4 a causa ou determina que o ocorra; ou ela consente,
ou seja, permite, aprova, tolera que outrem provoque. No caso, para considerar aborto
deve ser enquanto houver vida intrauterina.

Pode ocorrer o aborto com a expulsdo ou com a morte intra uterum’’, e necessita
de uma gravides em curso. A expulsdo do utero tem que motivar a morte, pois, caso nao
haja morte ndo havera o cumprimento do tipo penal. Ademais, conforme Regis Prado”,
com “as modernas técnicas de reprodugdo assistida, ndo € possivel sustentar tal relagao
de causa e efeito (interrup¢do da gravidez/desnutricdo do nascituro), pois pode o
embrido ser transferido para outra mulher”. Portanto, para o tipo penal do artigo 124
ocorrer deve haver a morte do feto/embrido que fora ocasionada devido a pratica do
aborto e ndo a simples retirada prematura do tutero.

Devemos também definir o termo inicial para que considere ocorrido o tipo
penal. O que se mostra mais adequado atualmente, tendo em vista a decisdo da Acgao
Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510, no qual o Ministro Ayres Britto foi relator e na
ementa da decisdo consta que a Constitui¢do Federal ndo define quando comeca a vida e

alega que a protecio da vida anterior ao nascimento cabe a legislacdo

*FRAGOSO, Heleno apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal — parte especial
2. .p.160

PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume 2: parte especial, arts. 121 a 249.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. 10. ed. p. 133.

*PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume 2: parte especial, arts. 121 a 249. p.
134

*” PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume 2: parte especial, arts. 121 a 249. p.
134.
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infraconstitucional. Desta forma, o feto ¢ apenas um embrido de pessoa humana e nao
uma pessoa humana embrionaria®.

Disserta ainda “Para que o embrido ‘in vitro’ fosse reconhecido o pleno direito a
vida, necessario seria reconhecer a ele o direito a um Gitero™”. Logo, com esta decisao,
concluimos que com a fecundagao nao ¢ considerada o inicio da vida e, portanto, nao ha
incidéncia do crime de aborto. O ideal ¢ considerar o inicio da gestacdo com a nidagao,
ou seja, a implantagio do 6vulo fecundado no endométrio™.

Ja o momento final para que haja o crime ¢ momento antes do parto, uma vez
que apos o inicio do parto podera ocorrer infanticidio ou homicidio, dependera de quem
for o sujeito ativo do crime.

No aspecto da consumacgao do crime temos que analisar:

[...] embora realizada conduta destinada a interromper a gravidez e
provocar a morte do feto, esta tltima so6 se verifica quando ja expulso
o ser em gestagdo (extra uterum), tem-se o delito de aborto
perfeitamente configurado. Logo, o momento da morte do feto ndo
importa para a caracterizagdo do crime de aborto: pode o feto morrer
no utero materno — sendo expulso em seguida ou petrificado ou
absorvido pelo organismo, sem expulsdo — ou ser expulso ainda vivo e
morrer em decorréncia das manobras abortivas realizadas ou porque o
estagio de sua evolugdo ndo tenha possibilitado a continuidade dos
processos vitais.”'.

Portanto, para que haja a possibilidade de puni¢do penal deve haver a morte do
feto ou embrido, independentemente dela ocorrer dentro ou fora do utero materno.
Este ¢ um crime de forma livre, ou seja, pode utilizar qualquer meio que seja

capaz de produzir o resultado sob pena de incutir em crime impossivel’>. Ademais,

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Inconstitucionalidade n® 3.510. Relator: Min.
Ayres Britto. Brasilia, Distrito Federal, 29 de maio de 2008. Diario da Justica Eletronico. Disponivel
em: <
http:// www.stf jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=611723 &tipo=AC&descricao=Inteir0%20Teor

%20ADI%20/%203510>. Acesso em: 22 de setembro de 2017.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 3.510. Relator: Min.
Ayres Britto. Brasilia, Distrito Federal, 29 de maio de 2008. Diadrio da Justica Eletronico. Disponivel
em: <
http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=611723 &tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor
%20ADI%20/%203510>. Acesso em: 22 de setembro de 2017

3 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume 2: parte especial, arts. 121 a 249,
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. 10. ed. p. 135.

3! PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume 2: parte especial, arts. 121 a 249. p.
136.

2 Art. 17 CP - Nio se pune a tentativa quando, por ineficicia absoluta do meio ou por absoluta
impropriedade do objeto, ¢ impossivel consumar-se o crime. Fonte: BRASIL. Codigo Penal. Decreto-lei
n°® 2.848, 07 de dezembro de 1940. Rio de Janeiro: Senado, 1940. Diario Oficial da Unido. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm >. Acesso em: 22 de
setembro de 2017.



http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=611723&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20ADI%20/%203510
http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=611723&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20ADI%20/%203510
http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=611723&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20ADI%20/%203510
http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=611723&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20ADI%20/%203510
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leciona Regis Prado, “o simples emprego dos meios elencados e o aborto superveniente
ndo bastam. E preciso, evidentemente, uma relacdo de causa e efeito entre um e
outro.>>”. Portanto, deve haver o nexo causal entre conduta e resultado.

Havera crime impossivel ainda caso ela ndo esteja gravida ou o feto ja se
encontre morto por outros motivos. Em qualquer caso, para comprovagao do crime faz
se necessario a prova por meio de exame pericial. Conforme Nucci ha possibilidade de
dispensar o exame pericial desde que haja prova inequivoca por outros meios licitos, em
sua obra traz embasamento jurisprudencial®®. Tal possibilidade também esta prevista no
artigo 167 do Codigo de Processo Penal®.

O tipo subjetivo do delito em estudo ¢ o dolo direto e o dolo eventual, ndo
havendo previsdo para a modalidade culposa. O dolo direto ocorre quando a gestante
tem consciéncia e vontade de produzir o ato criminoso. Por sua vez, o dolo eventual
ocorre quando a mulher tem ciéncia da sua conduta, que podera provocar o resultado, e
ndo se importa caso ocorra. Como exemplo temos a ingestdo de alguma substancia
abortiva e a pratica de exercicios fisicos de alto impacto, respectivamente.

E, por fim, é possivel neste crime a participagdo de terceiros como participe,
desde que este induza, instigue ou auxilie a mulher gravida a provocar em si mesmo o
aborto ou consentir que outrem lhe provoque. No tipo penal em analise, ndo cabe
coautoria porque caso terceiro provoque o aborto caird nas condutas previstas nos

artigos 125 ou 126 do Codigo Penal.

2.2.2 O aborto praticado por terceiro com consentimento da gestante

Presente no artigo 126 do Codigo Penal requer o consentimento da gestante.
Desta forma, depois de admitido tal ato pela gestante, o agente deste tipo penal provoca
por qualquer meio idoneo o aborto. O bem juridico tutelado € a vida do feto ou embrido.
O tipo subjetivo em tal crime ¢ o dolo direto ou o dolo eventual e ndo ha

previsdo para o tipo culposo. Conforme visto no tdpico anterior, o dolo direto ¢ quando

3 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume 2: parte especial, arts. 121 a 249.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. 10. ed. p. 137

3 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2014. 14.
ed. p. 618

3> Art. 167 CPP - Nio sendo possivel o exame de corpo de delito, por haverem desaparecido os vestigios,
a prova testemunhal podera suprir-lhe a falta. Fonte: BRASIL. Coédigo de Processo Penal. Decreto-lei n°
3.689, 03 de outubro de 1941. Rio de Janeiro: Senado, 1941. Diario Oficial da Unido. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 22 de setembro
de 2017.
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agente quer praticar a conduta tipica, ja o eventual ¢ quando ele ndo quer diretamente o
resultado, mas ndo importa caso este ocorra.

O sujeito ativo neste tipo penal € qualquer pessoa. Ja o sujeito passivo é o feto
ou embrido. No que tange a consumacao do tipo penal, ocorre quando ha morte do feto
ou embrido seja ela intrauterina ou extrauterina. Ambos os pontos foram desenvolvidos
no item acima.

Importante analisar a exce¢do prevista no paragrafo inico que ndo considera
como consentimento quando a “gestante ¢ menor de quatorze anos, ou alienada ou débil
mental, ou se o consentimento ¢ obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia®®”.
Surgem trés possibilidades de exclusdo do consentimento pelo fato do legislador
pressupor que ha vicio.

Nas duas primeiras hipoteses entende-se que a mulher sendo menor de quatorze
anos ou ¢ alienada/débil mental. Em qualquer dos dois casos pressupde que as mulheres
ndo possuem a capacidade para discernir sobre terceiro praticar tal ato. Nucci’’
denomina de discernimento presumido.

J4 a terceira hipotese, nominada por Nucci®® de discernimento real, ha vicio da
expressao de vontade por parte da gestante, pois a mesma foi submetida a fraude, grave
ameaga ou violéncia para obter seu consentimento. Em qualquer uma das hipdteses
apresentadas, o agente criminoso respondera pelo crime previsto no artigo 125 do

Cddigo Penal que possui uma san¢do maior.

3 BRASIL. Codigo Penal. Decreto-lei n® 2.848, 07 de dezembro de 1940. Rio de Janeiro: Senado, 1940.
Diario  Oficial da Unido. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm >. Acesso em: 03 de outubro de 2017. Artigo 126, paragrafo unico.

7 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2014. 14.
ed. p. 620

*¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado.. p. 621
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3 OS PRECEITOS FUNDAMENTAIS DAS MULHERES VIOLADOS

3.1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA?

Este ¢ um preceito constante no artigo 1°, inciso III, da Constituicdo Federal
Brasileira, também presente em varias Constituicdes de outros paises. Ele possui um
conceito muito abrangente. No nosso caso ¢ ainda considerado como fundamento do
Estado Democratico do Direito.

E um direito de dificil defini¢do porque possui um alto grau de abstragdo e um
conceito amplamente abrangente. Desta forma, ndo ha, conforme leciona Barroso,
“documento juridico nacional ou internacional que tentou oferecer uma defini¢do para o
termo, deixando o significado intrinseco da dignidade humana para entendimento
‘intuitivo’”*. Todavia, assinala que deve ser delimitada tal definicio mesmo com tais
dificuldades.

Deste modo, assevera que o preceito em analise € um principio constitucional
que origina todos os direitos fundamentais. Explica que se tal principio fosse direito
fundamental ele poderia entrar em tensdo com outro direito da mesma classe e assim
poderia prevalecer sobre este ou ndo, o que nao é possivel. Para o ministro do Supremo
Tribunal Federal, a dignidade ¢ um valor que ingressa no Brasil como principio
constitucional e dele deriva os outros direitos fundamentais presentes ao longo do corpo
da Constituico.”!

Contudo para uma definigdo mais precisa quanto ao tema, parte-se a
conceituacdo da dignidade da pessoa humana em trés segmentos: valor intrinseco,
autonomia e valor social. O primeiro pode ser conceituado com as ideias de Kant “toda

pessoa € um fim em si mesmo”. Nenhuma pessoa podera servir de meio para satisfacao

3% Principio que fundamentou a legalizagdo/descriminalizagio do aborto em 6 paises: Franga (1975),
Canada (1988), Alemanha (1993), Africa do Sul (2004), Colémbia (2006) e na Cidade do México (2008).
“BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporineo. Belo Horizonte: Editora Forum, 2014. 3. ed. p.73.

“PALESTRA com o Ministro do STF Luis Roberto Barroso. Diregio: TCE Ceara. 55°03.
Disponivel em: < https://www.youtube.com/watch?v=WJ-YZ40LIOw>. Acesso em: 19 de setembro de
2017.
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dos outros. Deste topico deriva o direito a vida, a igualdade, a integridade fisica e
moral.*?

No que se refere a autonomia ¢ a ideia de que todas as pessoas tém direito a
autodeterminacao, sendo, portanto necessario o poder de escolha e o respeito a opgao
tomada. J& o valor social refere-se a possibilidade do Estado interferir na autonomia do
individuo para protegé-lo, ou seja, ¢ “o papel do Estado e da comunidade no
estabelecimento de metas coletivas e de restrigoes sobre direitos e liberdades individuais
em nome de certa concepcio de vida boa™*.

Os artigos 124 ¢ 126 do Codigo Penal violam duas bases da dignidade da pessoa
humana, utilizando a classificacdo de Barroso, sendo cles o valor intrinseco ¢ a
autonomia. O primeiro seria valorar se o feto possui o valor intrinseco, pois ele tem
apenas expectativa de vida e a autonomia compreende a violacdo da mulher poder
colocar seu projeto de vida em pratica, possuir sua possibilidade de escolha da forma
que lhe melhor aprouver.

Outro ponto altamente controverso é: quando se da o inicio da vida? Muitas
pessoas defendem que a mesma comega a partir da concepgao, possuindo todos os
direitos constitucionalmente assegurados e, portanto, o direito a vida do feto ¢ superior
aos direitos da mulher.

Neste sentido oportuno citar Pacto de San José da Costa Rica no qual, em seu
artigo 4.1, dispde que: “toda pessoa tem o direito de que se respeite a sua vida. Esse
direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepgao.
Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.” Tal tratado foi ratificado pelo
Brasil em 1992, por meio do Decreto n® 678/92, pelo vice-presidente da €poca, Itamar
Franco.

Tais defensores desta visdo utilizam tal assertiva para defender o status

constitucional do inicio da vida. Contudo, como foi integrado ao nosso ordenamento

juridico antes da Emenda Constitucional n® 45/2004*, ndo ha de se cogitar o status

2 PALESTRA com o Ministro do STF Luis Roberto Barroso. Direcio: TCE Ceara. 55°03”.
Disponivel em: < https://www.youtube.com/watch?v=WJ-YZ4OLIOw>. Acesso em: 22 de novembro de
2017.

% BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporineo. Belo Horizonte: Editora Forum, 2014. 3%d. p. 88

* Art. 5°, § 3°, Constitui¢iio Federal: Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. Fonte: BRASIL. Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 05 de outubro de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 09 de outubro de 2017.
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constitucional de tal artigo. Uma vez que, sua adoc¢ao a convengdo se deu anteriormente
a emenda que dé status supralegal aos mesmos.

Além disso, o Ministro Ayres Britto, no julgamento da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 3.510/DF que versou acerca da possibilidade de pesquisa em
células-tronco embrionarias, na qual o mesmo alegou: “o Magno Texto Federal nao
dispde o inicio da vida humana ou preciso instante em que ela comeca. [...] Os
momentos da vida humana anteriores ao nascimento devem ser objeto de protecio pelo
direito comum”™®. Portanto, ndo ha delimitacdo do inicio da vida, segundo o Ilustre
Ministro, quando se trata de matéria constitucional.

Outra questdo que devemos analisar ¢ que tal artigo do Pacto em tela foi objeto
de andlise pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, visto que, alguns paises que
ratificaram tal pacto possuem em seu ordenamento juridico interno outro entendimento.
A conclusao foi a seguinte:

A Corte utilizou os diversos métodos de interpretacdo, os quais
levaram a resultados coincidentes no sentido de que o embrido ndo
pode ser entendido como pessoa para efeitos do artigo 4.1 da
Convengdo Americana. Além disso, depois de uma analise das bases
cientificas disponiveis, a Corte concluiu que a ‘“concepc¢do”, no
sentido do artigo 4.1, ocorre a partir do momento em que o embrido se
implanta no tutero, razdo pela qual antes deste evento ndo procederia a
aplicag@o do artigo 4 da Convengdo. Além disso, € possivel concluir
das palavras “em geral” que a protecdo do direito a vida em
conformidade com esta disposi¢do ndo ¢ absoluta, mas é gradual ¢
incremental segundo seu desenvolvimento, em razdo de que ndo
constitui um dever absoluto e incondicional, mas implica entender a
procedéncia de excegdes a regra geral.*

Destarte, tal delimitacdo no artigo ndo deve ser levada em consideragdo, pois o
embrido ndo ¢ pessoa para os efeitos previstos. Considerou ainda que a concepgao,
cientificamente falando, se da com a nidacao (fixacdo do embrido no utero) e ndo com a
fecundagdo (unido do espermatozoide com o 6vulo), sendo que, tal efeito ocorre
geralmente no 14° dia de gestagdo. Por fim, deve haver a ponderacdo na aplicagdo do

direito a vida, ndo sendo este um direito absoluto.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigio de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54.
Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, Distrito Federal, 12 de abril de 2012. Diario da Justica
Eletrénico. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/adpf54.pdf>.
Acesso em: 09 de outubro de 2017. p. 26

46 CIDH. Corte Interamericana De Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257 por.pdf>. Acesso em: 10 de outubro de 2017.
p. 82
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Ademais, esse ponto de vista ¢ geralmente pregado pelas religides, contudo

conforme Dworkin®”

quase todos que defendem esse ponto de vista [...] também
admitem que ele ndo ¢ relevante para a interpretagdo constitucional, que a Constitui¢do
insiste em uma fim separacao entre Estado e Igreja, e que os argumentos doutrinarios de
natureza religiosa nao tém validade juridica”.

Ainda sobre o tema, o grupo Catdlicas pelo Direito de Decidir afirmam que
“antes de 1869, a maioria dos te6logos ensinava que o feto ndo era um ser humano com

”48. em

uma alma humana até, pelo menos, 40 dias depois da concepgao, € as vezes mais.
obra sobre o tema o grupo “Catdlicas pelo direito de decidir”, estudam todo o
pensamento da Igreja Catolica — seis séculos Antes de Cristo até a época moderna —
analisando pensadores/filosofos/escritores da época e concluem que a Igreja, na maior
parte de sua trajetdria, se opds ao aborto por ele derivar de um pecado sexual e ndo
como homicidio.*

Desta forma, ndo nos parece cientifico a ado¢ao de tal conceito, até porque nosso
Estado conforme o artigo 19, inciso I da Constituicdo Federal ¢ laico. Tal discussao
inclusive esteve presente na decisdo da ADI 3.510 na qual o STF votou pela
possibilidade da realizacdo de pesquisa cientifica com células-tronco embrionarias, o

Ministro Celso de Mello:

[...] nesta Republica laica, fundada em bases democraticas, o Direito
ndo se submete a religido, e as autoridades incumbidas de aplica-lo
devem despojar-se de pré-compreensdes em matéria confessional, em
ordem a ndo fazer repercutir, sobre o processo de poder, quando em
exercicio de suas fun¢des (qualquer que seja sua incidéncia), as suas
proprias convicgdes religiosas.>

Deste modo, o Brasil por ser um Estado laico, reconhecido na Lei Maior, deve
ter todos seus interpretes, juizes, legisladores e demais operadores do direito, livre de
conceitos advindos de crencas religiosas, uma vez que cada uma possui ideias distintas.
Sendo injusto, portanto, a aplicagdo de apenas uma ou de algumas em detrimento dos
outros. Ademais, ndo cabe ao Direito Penal tutelar atos imorais devido a sua

seletividade.

*” DWORKIN, Ronald. Dominios da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2009. 2. ed. Traducdo: Jefferson Luiz Camargo. p. 151

* CATOLICAS PELO DIREITO DE DECIDIR. Uma histéria nio contada. Montevideo: Imprenta
IPAC, 1992. p. 10

* CATOLICAS PELO DIREITO DE DECIDIR. Uma histéria ndo contada. p. 10

** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54.
Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, Distrito Federal, 12 de abril de 2012. Diario da Justica
Eletrénico. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/adpf54.pdf>.
Acesso em: 09 de outubro de 2017 p. 11
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Hé outras correntes, como a embrioldgica — com a nidacao do embrido para a
parede uterina, geralmente no 14° dia; a neuroldgica — ocorre entre a 8 semana e 20?
semana, na qual esta formando o sistema nervoso do feto; a ecologica — que durante a
20* semana e a 24 semana, na qual ocorre a formacao dos pulmdes, sendo esta o ultimo
orgdo a ser formado e, por fim, a gradualista que ndo acredita em marco inicial da vida,
pois a mesma ¢ um ciclo sem fim para estes.

Apesar dos varios posicionamentos acerca do marco inicial da vida, iremos
apenas analisar a fase neurologica, por ser este o critério mais utilizado e nos parecer
mais plausivel, mesmo com a divergéncia entre os cientistas acerca do seu inicio (8?
semana ou até na 20* semana). Segundo, Queralt Jiménez’':

[...] a medida que se aceita na atualidade para determinar a morte de
um ser humano ¢ a presenca de um eletroencefalogramo plano, quer
dizer, a cessagdo da atividade cortical superior, ndo parece haver razao
suficiente para ndo adotar igual posicionamento para considerar que,
embora em formagdo, a vida humana ja comegou.

Tal evento ocorre apds o terceiro més de gestacdo. Em seu voto no Habeas
Corpus n° 124.306, o Ministro Barroso, fundamentou a inconstitucionalidade da
criminalizagdo do aborto nos trés primeiros meses, bem como alegou “que praticamente
nenhum pais democratico ¢ desenvolvido do mundo trata a interrup¢ao da gestagdo
durante o primeiro trimestre como crime, ai incluidos Estados Unidos, Alemanha, Reino
Unido, Canad4, Franca, Italia, Portugal, Holanda e Australia”. >,

Deste modo, tal posicionamento € o mais aceito quando se trata de inicio da vida
e sua criminalizagdo no mundo. Utilizam deste com base no marco que delimita a
morte, pois esta se da quando hé fim das atividades celebrais.

Outro ponto importante para se destacar, segundo a Ministra Carmen Licia, “ha
que se distinguir [...] ser humano de pessoa humana [...]. O embrido ¢ [...] ser humano,
ser vivo, obviamente [...]. Nao ¢, ainda, pessoa, vale dizer, sujeito de direitos e deveres,

5353

0 que caracteriza o estatuto constitucional da pessoa humana”””. Justamente sobre o

conceito de pessoa constitucional ¢ de dificil delimitagao.

' Apud FRANCO, Alberto Silva. Algumas questdes sobre o aborto. Centro Universitirio Fieo

(Unifieo), 2010. Disponivel em: <http://www.unifieo.br/files/AbortoAlbertoSilvaFranco.pdf>. Acesso
em: 08 de outubro de 2017.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 124.306. Relator: Min. Marco Aurélio.
Brasilia, Distrito Federal, 29 de novembro de 2016. Diario da Justica Eletrénico. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.pdf>. Acesso em: 09 de
outubro de 2017. p. 2

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54.
Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, Distrito Federal, 12 de abril de 2012. Diario da Justica
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Contudo, ndo ha no ordenamento juridico brasileiro um estatuto que determine
ser ele sujeito de direitos e deveres, mas, tdo somente, um ser com expectativas de
direito conforme disposto no artigo 2° do Codigo Civil. Desta forma, ndo hé de se falar
que o valor intrinseco do feto/embrido ¢ o mesmo da gestante, uma vez que este possui
mera expectativa de direito.

No que tange a violagdo da autonomia das mulheres, temos que, ao criminalizar
a conduta do aborto, o Estado impde as mulheres uma escolha, baseada muitas vezes em
crengas religiosas violando varios direitos das mesmas como: liberdade de escolha,
liberdade sexual, planejamento familiar, direitos sexuais e reprodutivos. Este tema sera
desenvolvido ao longo deste topico, com os demais preceitos violados, bem como no

proximo.

3.2 NAO DESCRIMINALIZACAO EM RAZAO DO SEXO

O direito da n3o descriminalizagdo esta localizado no artigo 3°, inciso IV da
Carta Magna de 1988. Neste dispositivo o constituinte colocou como objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil, promover o bem de todos, sem
preconceito de sexo e dentre outras formas descritas no inciso em estudo.

Ocorre, porém, que a pratica o artigo 124 e 126 do Codigo Penal criminalizam o
direito da mulher de interromper a gravidez. Fere gravemente o principio da igualdade
em conjunto com a ndo descriminalizacdo em razdo do sexo, uma vez que, segundo
Barroso “homens nio engravidam e, portanto, a equiparagdo plena de género depende
de se respeitar a vontade da mulher nessa matéria”™*.

Diante disto, notamos que hd uma possibilidade de escolha reprodutiva desigual
em relagdo aos homens, uma vez que, estes ndo sdo submetidos & criminalizagdo em
caso de abandono da mulher gestante e, desta forma, nao havera qualquer coer¢ao penal
apenas, talvez, no campo civel. E uma discrepancia enorme que gera tal criminalizag¢io
de conduta, violando diretamente o direito de escolha da mulher.

Além disso,

Eletrénico. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/adpf54.pdf>.
Acesso em: 09 de outubro de 2017. p. 29

>* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 124.306. Relator: Min. Marco Aurélio.
Brasilia, Distrito Federal, 29 de novembro de 2016. Diario da Justica Eletrénico. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.pdf>. Acesso em: 09 de
outubro de 2017. p. 2.
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[...]a histoérica posi¢do de subordinagdo das mulheres em relagdo aos
homens institucionalizou a desigualdade socioeconémica entre os
géneros e promoveu visdes excludentes, discriminatorias e
estereotipadas da identidade feminina e do seu papel social. Ha, por
exemplo, uma visdo idealizada em torno da experiéncia da
maternidade, que, na pratica, pode constituir um fardo para algumas
mulheres. Na medida em que é a mulher que suporta o onus integral
da gravidez, e que o homem ndo engravida, somente havera igualdade
plena se a ela for reconhecido o direito de decidir acerca da sua
manuten¢do ou ndo™.

Demonstra-se, desta forma que, o objetivo tragcado pelo constituinte em 1988, ¢
flagrantemente violado pelo tratamento diverso dado em razdo do sexo no tema da
pratica do aborto. E uma visio machista que se encontra enraizada em nossa sociedade,
no qual colocam as mulheres, quando criangas “brincam com bonecas em preparacdo ao
amanha, sem que os responsaveis a sua volta as preparem para um futuro sem filhos,
como individuos simplesmente que devem contribuir para a riqueza coletiva e buscar
sua realiza¢do de outras formas que ndo a maternidade” . Deste modo, a mulher deve
ser mde e arcar com todo o 6nus da maternidade, ndo sendo o homem encarregado de tal

onus.

3.3 INVIOLABILIDADE DO DIREITO A VIDA

Disposto no caput do artigo 5° da Constitui¢do Federal e refere-se, segundo

Sarlet, basicamente a vida bioldgica, ou seja, considera-se vida humana toda aquela
T ” 57

atuante no cddigo genético humano.

Para André Ramos’® ja é mais amplo sendo composto pelo direito de estar vivo e
o direito de ter uma vida digna compativel com a dignidade da pessoa humana. Deste
segundo decorre o direito da satde, por exemplo. Ampliando ainda mais o conceito,
José Afonso’’, descreve que a vida possui elementos materiais, no caso fisico e

psiquico, mas também bens imateriais, a espiritualidade.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 124.306. Relator: Min. Marco Aurélio.
Brasilia, Distrito Federal, 29 de novembro de 2016. Diario da Justica Eletronico. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.pdf>. Acesso em: 09 de
outubro de 2017. p.11. Grifo nosso.

°0 PRADO, Danda. O que é aborto. Sio Paulo: Editora Brasiliense, 1986. 2.ed. p. 24

'MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIEIRO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. 2.ed. p. 364

** TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. 8.ed. p- 569

¥ DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros Editora,
2004. 23. ed. p. 197.
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Todavia, o direito a vida que estamos buscando delimitar aqui ¢ justamente o da
mulher. Uma vez que, o nosso ordenamento pdem em divida o que ¢ o bem juridico
tutelado pelo artigo 124 e 126 do Cddigo Penal, pois € permitido o aborto em caso de

estupro ou risco de vida da mulher. Segundo Dworkin®:

Quanto mais se admitem tais excegdes, mais claro se torna que a
oposicao dos conservadores ao aborto nao pressupde que o feto seja
uma pessoa com direito a vida. Seria contraditério insistir em que o
feto tem direito a vida que seja forte o bastante para justificar a
proibi¢do ao aborto mesmo quando o nascimento possa arruinar a vida
da mae ou da familia, mas que deixa de existir quando a gravidez ¢é
resultado de um crime sexual do qual o feto é, sem duvida, totalmente
inocente.

Neste mesmo sentido o Supremo Tribunal Federal, o Ministro Marco Aurélio,
relator da ADPF n° 54, julgando sobre a possibilidade do aborto para fetos anencéfalos,

fez a seguinte observagao:

[...]Jinexiste hierarquia do direito a vida sobre os demais direitos, o que
¢ inquestionavel ante o proprio texto da Constituicdo da Republica,
cujo artigo 5°, inciso XLVII, admite a pena de morte em caso de
guerra declarada na forma do artigo 84, inciso XIX. Corrobora esse
entendimento o fato de o Codigo Penal prever, como causa excludente
de ilicitude ou antijuridicidade, o aborto ético ou humanitario —
quando o feto, mesmo sadio, seja resultado de estupro. Ao sopesar o
direito a vida do feto e os direitos da mulher violentada, o legislador
houve por bem priorizar estes em detrimento daquele — e, até aqui,
ninguém ousou colocar em duvida a constitucionalidade da previsao.*'

Portanto, a vida do feto/embrido ndo ¢ tutelavel em nosso ordenamento juridico
e na seara penal € duvidosa tal posi¢cao uma vez que admite a possibilidade da pratica do
aborto em detrimento da vida da mae.

Logo, findo o possivel embate entre a vida do feto com o da mae, passamos a
apreciar a violacao da vida da mulher ao ser denegada o direito do aborto. Tal conceito
esta intrinsicamente ligado com o direito a saide. Uma vez que, negado o direito de
escolha da mulher, fazendo entdo ela se submeter a procedimentos ilegais colocando sua
vida em risco.

Viérias sdo as noticias referentes a pratica clandestina de aborto pelas clinicas.

Como foi o caso de Caroline de Souza Carneiro que buscou uma clinica para realizar o

% DWORKIN, Ronald. Dominios da vida: aborto, eutanisia e liberdades individuais. Sio Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2009. 2. ed. Tradugao: Jefferson Luiz Camargo. p.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54.
Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, Distrito Federal, 12 de abril de 2012. Diario da Justica
Eletrénico. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/adpf54.pdf>.
Acesso em: 09 de outubro de 2017. p. 27/28.



30

procedimento, porém durante o mesmo teve uma hemorragia interna. Devido a esta
complicacdo abandonaram o corpo de Caroline em Duque de Caxias na Baixada
Fluminense.*.

Outro caso que o delegado acredita ser realizado pelos mesmos autores deste. Foi o
caso de Jandira Magdalena dos Santos Cruz, de 27 anos, que realizou o mesmo
procedimento que Caroline e teve seu corpo queimado e abandonado em Guaratiba.*® Estes
sdo apenas exemplos do que ocorre com frequéncia devido a criminalizagdo do aborto no
Brasil que nao permite a mulher escolher sobre seu corpo.

Ademais, conforme a OMS (Organizacao Mundial de Saude) “estima-se que a cada
ano sdo feitos 22 milhdes de abortamentos em condi¢des inseguras, acarretando a morte de
cerca de 47.000 mulheres e disfuncdes fisicas e mentais em outras 5 milhdes de mulheres™®.
Nota-se que ¢ um numero alto de mortes maternas anuais, no Brasil, segundo cartilha do
Ministério da Saude® em 1990, “o aborto induzido se manteve entre a terceira e a quarta
causas de mortalidade materna em vdrias capitais brasileiras. A estimativa oficial da razao de
morte materna ¢ de 76/100.000.”.

Os numeros brasileiros sdo de dificil afericdo uma vez que € crime no nosso
ordenamento. Deste modo, os dados sdo da década de 90, mas ndo houve mudancas
significativas desde entdo. Ademais, conforme o que foi sinalizado pela pesquisa da
OMS, o numero ¢, infelizmente, grande.

Assim sendo, o direito a vida da mulher € violado ao ndo ser possivel seu acesso
a métodos que pdem em risco sua vida. Isto ocasiona ainda um problema maior: a saude

publica, uma vez que o Estado tem o dever de garantir a saide de todos seus integrantes.

Porém, tal tema sera objeto de maior andlise no topico da satide e no proximo tdpico.

3.4 LIBERDADE

62 G1 GLOBO. Mulher morreu de hemorragia interna apés aborto, diz laudo da policia. Disponivel
em: < http://gl.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2016/09/mulher-morreu-de-hemorragia-interna-apos-
aborto-diz-laudo-da-policia.html>. Acesso em: 04 de outubro de 2017.

% G1 GLOBO. Mulher morreu de hemorragia interna apés aborto, diz laudo da policia. Disponivel
em: < http:/gl.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2016/09/mulher-morreu-de-hemorragia-interna-apos-
aborto-diz-laudo-da-policia.html>. Acesso em: 04 de outubro de 2017.

% ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE. Abortamento seguro: orientacio técnica e de politicas
para sistemas de saude. Disponivel em: <
http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/70914/7/9789248548437 por.pdf>. Acesso em: 04 de outubro de
2017.

> BRASIL, MINISTERIO DA SAUDE. Aborto e satde publica no Brasil: 20 anos. Brasilia:
Ministério da Saude, 2009. p. 31
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Sobre este preceito ha dois tipos de reconhecimento. O primeiro € ele vir na
Constituicdo de forma genérica, isto €, garantido o direito a liberdade (caso da nossa
Carta Magna — art. 5°, caput) ou vir positivado os direitos especificados. Para
Dworkin®:

[...] para quem uma concepgao forte de direitos individuais ndo pode
aceitar a nocdo de um direito geral de liberdade, mas apenas de
liberdades especificas ou concretas, pois a ideia de um direito abstrato
a liberdade em geral estaria em conflito permanente com o direito a
igual consideracdo e respeito, que constitui a base de uma teoria
deontologica dos direitos.

Portanto, podemos aduzir de tal posicionamento que o direito abstrato a
liberdade entra em conflito com o direito a igual consideracdo e respeito, isto €, ndo
delimita as liberdades que cada um tem, acaba gerando conflito com o direito do outro e
traz certa inseguranga juridica. Contudo, ¢ uma tarefa perigosa delimitar um direito que
jé € por si s6 prejudicado quando o homem aceita viver em sociedade.

Desta forma, a Constitui¢ao Brasileira de 1988, como dito anteriormente, deixou
em aberto tal direito, permitindo assim, “reforgar a protecdo das liberdades ao oferecer
um apoio normativo sélido em nivel constitucional®””. Logo, o direito a liberdade sem
defini¢des permite o embasamento constitucional de liberdades fundamentais nao
elencadas.

Neste mesmo sentido, Ingo Wolfgang®®:

[...] o direito geral de liberdade pode ser interpretado em conjunto com
0 §2° do art. 5° da CF, o qual estabelece um sistema aberto de direitos
e garantias fundamentais, consagrando outros direitos ndo previstos de
forma explicita no texto constitucional. Dessa forma, o direito geral de
liberdade (ou liberdade geral) também esta aberto a integragdo com
outras liberdades previstas nas declaragdes de direitos no plano
internacional, além de guardar sintonia com a ideia de liberdades
implicitas.

Portanto, ao permitir a inclusdo de outras formas de liberdade, permite assegurar
que o aborto como se encontra atualmente em nosso ordenamento juridico, ¢ uma grave
viola¢do da liberdade feminina.

Além disso, hé vérios tratados ratificados pelo Brasil, o que trazem o direito da

liberdade da mulher com o contexto do aborto. Como o presente no relatorio da

5 Apud MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIEIRO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. 2.ed. p. 443

7 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIEIRO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito
Constitucional. p. 443

% MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIEIRO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito
Constitucional. p. 444.
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Conferéncia Internacional Sobre a Popula¢io e Desenvolvimento®, no seu topico VII,
item 7.2: “[...] A saude reprodutiva implica, por conseguinte, que a pessoa possa ter
uma vida sexual segura e satisfatoria, tenha a capacidade de reproduzir e a liberdade de
decidir sobre quando, e quantas vezes o deve fazer [...]”. Com estes mesmos termos
ficou convencionado na Declaragdo e Plataforma de Acao da IV Conferéncia Mundial
sobre a Mulher.

Ja o Ministro do STF Luis Roberto Barros070, em seu voto, no Habeas Corpus
124.306, assegurou que:

[...]A criminalizagdo viola, em primeiro lugar, a autonomia da mulher,
que corresponde ao nucleo essencial da liberdade individual, protegida
pelo principio da dignidade humana (CF/1988, art. 1% III). A
autonomia expressa a autodeterminacgdo das pessoas, isto ¢, o direito
de fazerem suas escolhas existenciais basicas e de tomarem as
proprias decisdes morais a proposito do rumo de sua vida. Todo
individuo — homem ou mulher — tem assegurado um espago legitimo
de privacidade dentro do qual lhe cabera viver seus valores, interesses
e desejos. Neste espaco, o Estado e a sociedade ndo tém o direito de
interferir.

Desta forma, a liberdade de escolha, de autodeterminacdo da mulher ¢
flagrantemente violada com a criminalizagdo do aborto, pois o Estado restringe o poder

de escolha. Em suma, o direito de liberdade de escolha da mulher.

3.5 IGUALDADE

71 . y e . ,
“o principio da igualdade ¢ um dos

Segundo Canotilho e Vital Moreira
principios estruturantes do sistema constitucional global, conjugando dialeticamente as
dimensdes liberais, democraticas e sociais inerentes ao conceito de Estado de direito
democratico e social”. Nota-se a importincia de tal principio para o constitucionalismo
moderno, uma vez que ¢ a base do direito moderno.

Este preceito remonta a ideia de justiga devido o pensamento filosofico dado por

Aristoteles “quando este associa justica e igualdade e sugere que os iguais devem ser

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Relatério da Conferéncia Internacional sobre
Populacido e Desenvolvimento. Plataforma de Cairo: Cairo, 1994. Disponivel em: <
http://www.unfpa.org.br/Arquivos/relatorio-cairo.pdf> . Acesso em: 08 de outubro de 2017.

7" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 124.306. Relator: Min. Marco Aurélio.
Brasilia, Distrito Federal, 29 de novembro de 2016. Didrio da Justica Eletronico. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.pdf>. Acesso em: 09 de
outubro de 2017. p.9
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Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. 2.ed.p. 536.



33

tratados de modo igual ao passo que os diferentes devem ser tratados de modo
desigual’®”. Tal ideia ¢ utilizada amplamente na atualidade para definir o que se busca
com o principio da igualdade, denominada de igualdade material.

Contudo, o que vemos legislado normalmente ¢ a igualdade formal, que ¢ o
tratamento de todos que se encontrem naquela posicao da mesma forma. Esta presente,
por exemplo, na Declaragdo dos Direitos do Homem e Cidadao da ONU de 1948, nos
seus artigos um e sete.

Além disso, nossa Constituicdo Federal de 1988 consagra o principio da
igualdade no caput do artigo 5° no qual: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao
de qualquer natureza [...]”. Mas traz ao longo do seu corpo textual varios preceitos que
reforcam o direito em estudo, tais como, o inciso I do artigo 5° que determina homens e
mulheres em iguais direitos e obrigacdes; o artigo 7°, no seu inciso XXX que proibe a
distin¢ao de salarios; o artigo 194, paragrafo Unico, inciso Il no qual traz a igualdade no
tratamento de beneficios a populagdo urbana ou rural e dentre outros.

Porém, a igualdade de tratar os desiguais de forma andloga apenas com o texto
da lei ndo gera a igualdade na pratica. Desta forma, faz se necessaria a aplicagdo da
igualdade material. Este entendimento ja era partilhado por Kelsen” que afirmava ser
“inconcebivel e absurdo impor a todos os individuos exatamente as mesmas obrigagdes,
ou lhes conferir exatamente os mesmos direitos”. Portanto, para a plenitude do preceito
da isonomia, devemos analisa-lo pelo critério material.

Importante destacar que, a igualdade material somente pode ser criada por meio
de lei. Isto porque, conforme Celso Anténio Bandeira de Mello”’, “toda e qualquer
distingdo, que ndo aquela contida na propria norma, €, em principio, proibida, [...],
sobretudo porque a funcdo precipua da propria lei, [...], € criar tratamentos desiguais na
medida das desigualdades das situacdes de vida e das pessoas as quais se destina a lei.”.
Logo, a igualdade material ¢ limitada a legislagdo.

Mas a seara do principio da igualdade que ¢ violado pela presenca dos artigos
124 e 126 do Codigo Penal ¢ a seara da diferenciacdo entre os sexos. A Constituicdo no
seu artigo 3°, IV determina que ndo deva haver discrimina¢do em razdo do sexo.

Todavia, a propria Carta Magna em seu texto legal traz algumas excecdes a esta regra

> MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIEIRO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. 2.ed p. 536

7 Apud TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2010. 8.ed. p.
596

™ Apud MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIEIRO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de
Direito Constitucional. p. 548
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como, por exemplo, aposentadoria com idade menor, licenga gestante e a protecao do
mercado de trabalho da mulher, dando incentivos especificos (art. 7°, XX, CF/88).

Logo, sdo legais as discrimina¢des materiais que sdo criadas pela Constitui¢ao,
uma vez que busca dar efetividade ao preceito elencado por Aristoteles a 300 anos antes
de Cristo. Desta forma, ndo cabe a legislacdo infraconstitucional trazer tratamentos
desiguais prejudiciais as mulheres.

Quando o legislador penal instituiu o crime de aborto ele feriu o tratamento
isondmico entre homens e mulheres, pois 0 homem pode abandonar o filho ou nem
mesmo assumi-lo, restando, deste modo, a genitora arcar com todos os custos ¢ onus de
uma gravidez ndo planejada. Consequentemente, a mulher fica em um estado mais
gravoso do que o homem, que ndo sdo submetidos a nenhum tipo de crime (caso nao dé
assisténcia ao filho) e ndo ha consequéncias do poder punitivo estatal restringindo sua
liberdade.

Ademais, tal distingdo viola o direito sexual e reprodutivo da mulher ao nao
possibilita-la: “viver a sexualidade livre de coer¢do, discriminag@o ou violéncia; decidir
livre e responsavelmente sobre o nimero e o espacamento de seus filhos; e gozar do
mais alto padrdo de saude sexual e reprodutiva””. Como resultado de tal violagdo pelos
dois artigos do Cddigo Penal em tela, concluimos que nao € proporcional tal tratamento

diferenciado as mulheres visto que viola o preceito constitucional da igualdade.

3.6 PROIBICAO DE TORTURA OU TRATAMENTO DESUMANO/DEGRADANTE

Previsto no artigo 5°, inciso III, da Constituicdo Federal ha a expressa proibigao
de tal ato. A priori, remetemos tal pensamento ao direito penal na forma, geralmente de
se obter provas, devido a historia criminal brasileira. Contudo, este preceito ¢ mais
amplo.

Estes principios decorrem da dignidade da pessoa humana em conjunto da
integridade fisica, psiquica e moral. Nao permite, portanto, um tratamento que viole a
pessoa em qualquer parte de ser: corpo, mente ou reputa¢do. J4 no que tange a
dignidade da pessoa humana voltamos a ideia de Kant, o imperativo categorico, no qual

a pessoa ¢ um fim em si mesmo e ndo deve ser utilizada como meio de outrem. No caso

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 442.
Acompanhamento processual. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5144865>. Acesso em: 04 de
outubro de 2017.
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em estudo, a violagdo do preceito consiste em manter a mulher refém de uma gravidez
indesejada, sendo utilizada como meio para gerar vida sem considerar seus direitos e
sentimentos.

Um ponto importante de destacar ¢ que a tortura e o tratamento
desumano/degradante nao sao sindbnimos. Contudo, sdo tratadas como iguais uma vez
que “se trata de provocar um sofrimento fisico ou psiquico, consistente na humilhagao
da vitima diante de terceiros ou de si propria ou obrigando-a a atuar contra a sua
vontade e consciéncia”’®. Logo, independente da forma como se dé, seja por meio de
tortura ou tratamento desumano/degradante, o que importa ¢ a submissao da pessoa a
um tratamento vexatdrio, impondo-lhe dores e sofrimentos agudos, no geral.

Ainda ¢ possivel o tratamento por meio de tortura ou desumano/degradante, de
acordo com a Convengdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, no qual o Brasil ¢ signatario desde 1991, admite a recusa
de servigos de saude reprodutiva, sendo o aborto um deles, uma vez “que profissionais
da saude em situagdo de autoridade sobe mulheres impdem-lhes sofrimento em razio da
discriminacdo, na medida em que a decisd@o por ndo seguir uma gestacdo contraria a

77 ¢
7", E portanto uma

expectativa de maternidade compulsoria associada as mulheres
forma de tortura, compreendido por Juan Méndez’®, no qual é forma de abuso e maus-
tratos contra as mulheres que buscam meios de controle de reproducdo, por qualquer
meio, seja preventivo ou repressivo, que provoca sofrimento fisicos e, principalmente,
emocionais.

Ademais, o Supremo Tribunal Federal ao julgar o Habeas Corpus n° 70.389, que

teve como relator o ministro Celso de Mello, descreveu a tortura como:

[...]‘pratica inaceitavel de ofensa a dignidade da pessoa’, além de se
tratar de negacdo arbitraria dos direitos humanos, pois reflete —
enquanto pratica ilegitima, imoral e abusiva — um inaceitavel ensaio
de atuagdo estatal tendente a asfixiar, até mesmo, a suprimir a

7 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIEIRO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. 2.ed. p. 391

77 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental.
Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoDetalhe.asp?incidente=5144865>.
Acesso em: 04 de outubro de 2017.

™ Apud BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
442. Acompanhamento processual. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5144865>. Acesso em: 04 de
outubro de 2017.
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dignidade, a autonomia e a liberdade com que o individuo foi dotado,
de maneira indisponivel, pelo ordenamento positivo.”

Portanto, constitui tortura a autoridade estatal que se impde sobre a autonomia,
utilizando ele como meio para atingir fins, violando assim o imperativo categérico de
Kant que determina o preceito da dignidade da pessoa humana. Desta forma, ao
criminalizar a pratica do aborto o Estado provoca tortura fisica e emocional a gestante
que nao deseja passar por aquelas dores e experiéncia, que deveria se dar em um
momento que ela desejasse e passa a ser um fardo que € carregado apenas pela mulher,
pois o homem caso nao queira o feto, apenas abandona a mulher neste momento

delicado.

3.7 SAUDE

O direito a saude esta previsto nos artigos 6°, 196 e seguintes da Constitui¢do
Federal de 1988. Os artigos 196 e seguintes sdo responsaveis em tracar uma base para
que o Estado possa implementar a saide ¢ demostra que ¢ direito dos brasileiros o
acesso aquele nivel de tratamento, sendo, portanto, efetivado o enunciado “a saude ¢é
direito de todos e dever do Estado”®’.

Contudo, a satide que iremos dissertar versa sobre a da gestante que, a partir do
momento da criminalizagdo do aborto voluntario, tem que se submeter a procedimentos
clandestinos que sao ilegais e inseguros. Desta forma, as mulheres tem que colocar em
risco sua vida para a realizacdo destes procedimentos de qualidade duvidosa, o que
acaba gerando sequelas (fisicas ou mentais) ou vindo a 6bito.

Segundo a Organizagdo Mundial de Saude, o aborto inseguro ¢ aquele realizado
por pessoas ndo-habilitadas ou realizados em locais inadequados. Ademais tal pratica
aqui no Brasil € a responsavel pela morte de 11,4% de gestantes. As mortes ocorrem
geralmente devido a infec¢des sanguineas ou hemorragias que derivam do aborto

. 1 ’ . ~ . .
clandestino.®’’ Importante lembrar que estes numeros na realidade sdo maiores, pois

somente podemos ter conhecimento do niimero de mulheres que chegam nos hospitais

" Apud MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIEIRO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de
Direito Constitucional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. 2.ed. p. 392.

% MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIEIRO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito
Constitucional. p. 590

SICECATTI, José Guilherme et al . Aborto no Brasil: um enfoque demografico. Rev. Bras. Ginecol.
Obstet., Rio de Janeiro, v. 32, n. 3,p. 105-111, Mar¢go 2010. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0100-
72032010000300002&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 09 de outubro de 2017.
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com estes problemas, uma vez que muitas sao encontradas apenas corpos abandonados,
conforme analisamos no topico do direito a vida.

Portanto, a saide da mulher ¢ flagrantemente violada devido a criminalizagdo da
pratica do aborto, que ndo permite que tenham acesso a uma prestacdo de servigos
humanitéria. Devido a magnitude dos nimeros constatados, torna-se problema de satde

publica que sera desenvolvido no proximo topico.

3.8 PLANEJAMENTO FAMILIAR DAS MULHERES

O planejamento familiar esta previsto no artigo 226, § 7° da Constituicdo Federal
de 1988. Este paragrafo do artigo em tela descreve como planejamento familiar ¢ de
decisdo do casal, contudo no mesmo artigo o § 5° descreve que se entende como familia
também a comunidade formada por qualquer um dos pais e seus respectivos filhos, ou
seja, € perfeitamente possivel a aplicag¢do de tal principio a familia monoparental.

O planejamento familiar consiste na escolha de quantos e quando se tera filhos.
Conforme o principio 8 presente no Relatério de Conferéncia Internacional sobre
Populagio em Desenvolvimento™:

Toda pessoa tem direito ao gozo do mais alto padrao possivel de satide
fisica e mental. Os estados devem tomar todas as devidas providéncias
para assegurar, na base da igualdade de homens e mulheres, o acesso
universal aos servigos de assisténcia médica, inclusive os relacionados
com saude reprodutiva, que inclui o planejamento familiar e satde
sexual. Programas de assisténcia a satide reprodutiva devem prestar a
mais ampla variedade de servigos sem qualquer forma de coercdo.
Todo casal e individuo tém o direito basico de decidir livre e
responsavelmente sobre o nimero e o espagamento de seus filhos e ter
informacao, educagdo e meios de fazé-lo.

Deste modo, o Brasil ao assinar o respectivo relatorio ficou responsavel pela
melhoria do planejamento familiar, permitindo a qualquer individuo a escolha sobre o
numero de filhos e quando té-los. Portanto, ndo parece razoavel a criminalizacdo do
aborto quando viola justamente essa possibilidade de escolha da mulher,

principalmente.

82 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Relatério da Conferéncia Internacional sobre
Populacio e Desenvolvimento. Plataforma de Cairo: Cairo, 1994. Disponivel em: <
http://www.unfpa.org.br/Arquivos/relatorio-cairo.pdf> . Acesso em: 08 de outubro de 2017. p. 43
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4 IMPACTOS SOCIAIS CAUSADOS PELO ABORTO

41 COMO A CRIMINALIZACAO DO ABORTO AFETA A VIDA DAS
MULHERES

A criminalizagdo do aborto ndo impede que tal pratica seja coibida. Pelo
contrario, as taxas de aborto nos paises em que a conduta ¢ criminalizada, sdo mais altas
que os paises em que ha a legalizagcdo. Segundo estudo do Guttmacher Institute e da
Organizagdo Mundial de Saude (OMS), a taxa anual de abortos em paises que ¢
considerado crime ¢ de 37 a cada mil mulheres em idade reprodutiva; por sua vez, nos
paises em que tal conduta ¢ legal, a taxa ¢ de 34 para cada mil mulheres.®.

Destes abortos, ha os insegur0s84, que sao realizados 22 milhdes por ano e,
cerca de 98% desta pratica é realizada nos paises em desenvolvimento® . Sio numeros
altos que preocupam, pois:

[...]Japroximadamente 47.000 mortes relacionadas com a gravidez sdo
provocadas por complica¢des derivadas de um abortamento inseguro.
Estima-se também que 5 milhdes de mulheres passem a sofrer de
disfungdes fisicas e/ou mentais como resultado das complicagdes
decorrentes de um abortamento inseguro™.

O aborto inseguro ¢ uma grande causa da mortalidade de mulheres atualmente.
Seja porque ndo ¢ um profissional qualificado, ou seja, porque utiliza métodos
perigosos para saude da mulher.

Além disso, o fato do aborto ser ou ndo legal ndo afeta em nada a procura das
mulheres, altera apenas nos riscos que sao bem maiores quando ndo h4 a devida
fiscalizagdo sobre os mesmos. Segundo a Pesquisa Nacional de Aborto, realizada no
ano de 2010 e 2016, as taxas e casos de aborto no Brasil se manterdo estaveis. O

resultado foi este:

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 124.306. Relator: Min. Marco Aurélio.
Brasilia, Distrito Federal, 29 de novembro de 2016. Didrio da Justica Eletronico. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.pdf>. Acesso em: 23 de
outubro de 2017. p. 13.

% Segundo a Organizagio Mundial da Saude (OMS), um aborto inseguro é o procedimento realizado por
individuos sem as habilidades necessarias e/ou em ambiente abaixo dos padrdes médicos exigidos. Fonte:
ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Abortamento seguro: Orientagdo técnica e de politicas para

sistemas de saude. World Health Organization. Disponivel em:
<http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/70914/7/9789248548437 por.pdf>. Acesso em: 23 de outurbo
de 2017. p. 28

% ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Abortamento seguro: Orientagio técnica e de politicas
para sistemas de saude. World Health Organization. p.27
% ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Abortamento seguro: Orientagio técnica e de politicas
para sistemas de saude. World Health Organization. p. 27
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[...] as taxas de realizacdo ndo sdo uniformes segundo grupos. Sao, por
exemplo, maiores entre mulheres nas regides Norte/Centro-Oeste e
Nordeste (15% e 18%) do que nas regides Sudeste e Sul (11% e 6%),
em capitais (16%) do que em areas ndao metropolitanas (11%), com
escolaridade até quarta série/quinto ano (22%) do que com nivel
superior frequentado (11%), renda familiar total mais baixa (até 1
salario-minimo — S.M., 16%) do que mais alta (mais de 5 S.M., 8%),
amarelas, pretas, pardas e indigenas (de 13% a 25%) do que entre
brancas (9%), hoje separadas ou viuvas (23%) do que entre casadas ou
em unido estavel (14%) e entre as que hoje t€m filhos (15%) do que
entre as que nunca tiveram (8%).*’

Portanto, além de haver um nimero estavel da realiza¢ao do aborto, sendo cle
crime ou ndo, ha outra conclusdo que podemos obter a partir dos dados demonstrados:
ocorre com mais frequéncia nas regides mais pobres do pais, Nordeste e Norte, em
capitais, mulheres com baixa escolaridade (até quarta série ou quinto ano), com renda
familiar baixa, separadas ou vilvas, pretas/pardas/indigenas ou amarelas e que ja
possuem filhos.

Estas constatacdes nos permite observar que mulheres pertencentes as minorias
sdo bem mais afetadas por tal criminalizagdo. Sendo, portanto, perpetuado a
desigualdade social, uma vez que, elas se sujeitam a praticas arriscadas para obtenc¢do
do mesmo fim.

Ademais, a educagdo sexual em periferias ¢ precaria. Conforme o depoimento
andnimo de uma enfermeira que trabalha na maternidade publica na periferia de Sao
Paulo, ndo ha orientagdo para as mulheres que chegam ao hospital pos-aborto sobre
métodos contraceptivos ou que previnam de doengas sexualmente transmissiveis®'.

Deste modo, a criminalizagdo do aborto, segundo Daniel Sarmento, “tem
produzido como principal consequéncia, [...] a exposicdo da satde e da vida das
mulheres brasileiras em idade fértil, sobretudo as mais pobres, a riscos gravissimos, que
poderiam ser perfeitamente evitados através da adocdo de politica publica mais

racional”®’.

% DINIZ, Debora; MEDEIROS, Marcelo; MADEIRO, Alberto. Pesquisa Nacional de Aborto
2016. Ciénc. saude coletiva, Rio de Janeiro, v. 22,n. 2,p. 653-660, Fev. 2017. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-

81232017000200653 &Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 26 de outubro de 2017.

% FOLEGO, Thais. Criminalizagdo do aborto mata mais mulheres negras. Revista azmina. Disponivel
em: <http://azmina.com.br/2017/09/precisamos-falar-de-aborto-e-como-ele-mata-mulheres-negras/>.
Acesso em: 26 de outubro de 2017.

% SARMENTO, Daniel. Legalizagio do aborto e Constituicio. Mundo juridico. Disponivel em: <
http://www.clam.org.br/bibliotecadigital/uploads/publicacoes/982 342 abortosarmentodaniel.pdf>.
Acesso em: 27 de outubro de 2017. p. 2
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Tais riscos, em muitos casos, podem ser irreversiveis, como a esterilizagao,
uma vez que ndo significa que uma mulher ao praticar o aborto ndo deseje ser mae
futuramente. Contudo, ao se submeter a métodos clandestinos, correm varios riscos,
inclusive da infertilidade.

Outro ponto a ser analisado ¢ os métodos utilizados por essas mulheres.
Segundo o Instituto Guttmacher, ¢ comum a utilizagdo de “inser¢do de preparos herbais
na vagina, chas, saltos de escadas ou telhados, o uso de paus, ossos de frangos, dentre

9 Deste modo, o aborto ao ser crime, induz as mulheres a

outros objetos de risco
procurarem formas completamente arriscadas e nada cientificas a realizagdo do aborto,
0 que pode acarretar grave problema a sua saude.

A outra possiblidade da realizagdo do aborto ¢ em clinicas clandestinas. Estas
sao responsaveis por “noventa e dois por cento dos 0bitos ocorrem em consequéncia de
abortos, realizadas geralmente de forma clandestina, por pessoas sem treinamento € em
locais desprovidos de higiene’'”. Como nio hé a devida fiscalizagdo sobre os métodos e
aparelhos utilizados, os resultados sdo quase sempre fatais.

Estes indices elevados acabam ocasionando o problema de satde publica nos
paises em que tal pratica € coibida. Este termo, satude publica, ¢ um termo sem defini¢ao

3

certa. Contudo, segundo o diciondrio de Epidemologia de Last ¢ “um dos esforgos
organizados pela sociedade para proteger, promover e restaurar a saide de populagdes”
tendo como objetivos “reduzir na populagdo a quantidade de doenga, de mortes
prematuras, de desconforto e incapacidades produzidas pelas doengas’*”.

Tal problema ja foi identificado no fim do século passado (1967) pela
Assembleia Mundial de Saude e fora incluida entre as metas internacionais de
desenvolvimento em 2004. De acordo com o pactuado:

O abortamento inseguro, uma causa evitdvel de mortalidade e
morbidade maternas, deve ser abordado como parte do Objetivo de

% MINISTERIO DA SAUDE. Atencio Humanizada ao Abortamento. Biblioteca Virtual em Saide.
Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/atencao_humanizada_abortamento_norma_tecnica_2ed.pdf>.
Acesso em: 28 de outubro de 2017. p. 7

’'STAUB, Roberta Luana. O direito da mulher & descriminalizagdo do aborto sob o prisma da dignidade
da pessoa humana, da liberdade e da individualidade. Dom Alberto. Disponivel em:
<http://domalberto.uolhostidc.com.br/publicacoes/rfda/20131 v6nl/Roberta_Luana_Staub_Artigo 2013
1.pdf>. Acesso em: 28 de outubro de 2017. p. 10

%2 COSTA, Juvenal Soares Dias da; VICTORA, Cesar G.. O que ¢ "um problema de saude
publica"?. Rev. bras. epidemiol., Sido Paulo, v. 9,n. 1,p. 144-146, Mar. 2006. Disponivel em:
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Desenvolvimento do Milénio relativo a melhoria da satide materna e
de outros objetivos e metas internacionais de desenvolvimento™.
Ademais:

Eliminar o abortamento inseguro ¢ um dos componentes chaves da
estratégia de saude reprodutiva global da OMS. A estratégia se baseia
nos tratados internacionais de direitos humanos e em declaragoes
globais de consenso que demandam o respeito, a prote¢do e o
cumprimento dos direitos humanos, entre os quais se encontram o
direito de todas as pessoas de ter acesso ao maior padrdo de satude
possivel; o direito basico de todos os casais e individuos de decidir
livre e responsavelmente o numero, espagamento ¢ o momento de
terem filhos, e o direito de receberem informag¢des e os meios
necessarios para que alcancem a mais elevada qualidade de saude
sexual e reprodutiva; o direito das mulheres de ter controle e decidir
livre e responsavelmente sobre temas relacionados com a sua
sexualidade, incluindo a satide sexual e reprodutiva, sem coergao,
discriminagio nem violéncia; [...]"*

Desta forma, a descriminalizagdo do aborto ¢ uma questdo tratada
rotineiramente em convengdes, acordos e entre outros instrumentos juridicos
internacionais. O Brasil ¢ signatario de varias convengdes e acordos, contudo ndo vem
cumprindo, tais como: o Relatorio da Conferéncia Internacional sobre Populagdo e
Desenvolvimento, a Declaracao e Plataforma de Acao da IV Conferéncia Mundial sobre
a Mulher, a Comiss@o Econdmica para a América Latina e o Caribe (CEPAL), Comité
sobre a Eliminacdo da Discriminacdo Contra as Mulheres, Comité de Direitos
Economicos, Sociais e Culturais, a Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos,
dentre outros.

Além disso, ndo ¢ competéncia de um Estado laico, obrigar as mulheres a
prosseguirem com uma gestacao, colocando em risco sua saude fisica e mental, em um
momento em que a mesma nao deseja. O planejamento familiar, bem como o direito a
satde, conforme ja demonstrado no topico anterior sdo direitos constitucionalmente
assegurados. Contudo, ndao deve a pratica do aborto se tornar um método
anticoncepcional, devendo ser delimitado o procedimento para evitar tal finalidade.

Outro ponto acarretado pela pratica do aborto inseguro ¢ o ‘“custo médio do

tratamento dessas complicagdes € equivalente a nove vezes o custo de um aborto seguro

» ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Abortamento seguro: Orientagdo técnica e de politicas

para sistemas de saude. World Health Organization. Disponivel em:
<http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/70914/7/9789248548437 por.pdf>. Acesso em: 27 de outurbo
de 2017. p. 18

* ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Abortamento seguro: Orientagdo técnica e de politicas
para sistemas de saude. World Health Organization. p. 19
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e cinco vezes maior que um parto”.”” Observando tal afirmacio em dados estatisticos
temos que:

[...] em um estudo recente foi calculado o custo anual de USD 23
milhdes pelo tratamento de complicagdes menores causadas por
abortamento inseguro no nivel de atendimento médico primdrio; USD
6 bilhoes pelo tratamento da infertilidade posterior ao abortamento; e
USD 200 milhdes por ano gastos diretos dos individuos e de seus
grupos familiares na Africa Subsaariana pelo tratamento das
complicagdes posteriores ao abortamento. Adicionalmente, ha que se
considerar os custos anuais indiretos estimados em USD 930 milhdes
devidos a mortalidade e morbidade da mulher para os individuos e a
suas sociedades, envolvendo a perda de produtividade, desagregacdo
familiar e deficiéncias cronicas provocadas pelo abortamento
inseguro’.

Neste sentido, “estimativas globais apontam que 20% a 50% das mulheres
submetidas ao aborto clandestino acabam hospitalizadas em virtude de consequéncias
como hemorragia, infec¢do, envenenamento, infecgdes no trato reprodutivo podendo,
inclusive, tornarem-se estéreis’””.

Deste modo, observamos que além de todos os problemas ocasionados a mulher
que aborta, o aborto inseguro traz o problema com gastos publicos desnecessarios. Estas
verbas dispendidas devido ao resultado de tal pratica ilegal poderiam ser investidas em
qualificacdo dos profissionais para atender as gestantes, a realizacdo de programas

educativos acerca do uso de métodos contraceptivos, a propria realizacdo do aborto

seguro para as mulheres que assim desejassem etc.

4.2 MUDANCAS QUE OCORRERAM NOS PAISES QUE
LEGALIZARAM/DESCRIMINALIZARAM O ABORTO

O final do século XX foi responsavel pela mudanga de legislagdo que ocorreu

nos paises democraticos. Houve uma flexibilizagdo da pratica do aborto, por meio

» STAUB, Roberta Luana. O direito da mulher a descriminalizagio do aborto sob o prisma da dignidade
da pessoa humana, da liberdade e da individualidade. Dom Alberto. Disponivel em:
<http://domalberto.uolhostidc.com.br/publicacoes/rfda/20131 v6nl/Roberta Luana Staub_Artigo 2013
1.pdf>. Acesso em: 30 de outubro de 2017. p. 11

% ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Abortamento seguro: Orientagdo técnica e de politicas
para sistemas de saude. World Health Organization. Disponivel em:
<http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/70914/7/9789248548437 por.pdf>. Acesso em: 30 de outubro
de 2017. p. 26

7 BURSZTYN, Ivani; CORREA, Jéssica da Silva; TURA, Luiz Fernando Rangel. Acesso ao aborto
seguro: um fator para a promogdo da equidade em saude. Universidad Auténoma del Estado de
México. Disponivel em:< http://www.redalyc.org/html/4008/400838223013/>. Acesso em: 30 de outubro
de 2017.



http://domalberto.uolhostidc.com.br/publicacoes/rfda/20131_v6n1/Roberta_Luana_Staub_Artigo_2013_1.pdf
http://domalberto.uolhostidc.com.br/publicacoes/rfda/20131_v6n1/Roberta_Luana_Staub_Artigo_2013_1.pdf
http://www.redalyc.org/html/4008/400838223013/
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legislativo ou judicial. Tal fato ocorreu no momento em que foi identificado o problema
de saude publica decorrente da pratica do aborto inseguro, além das mudancas de
valores sociais, havendo grande sensibilidade diante dos direitos fundamentais das
mulheres e dentre outros fatores.

Nestes paises em que houve a legalizagdo a pratica do aborto houve uma
queda, conforme o estudo do Instituto Guttmacher e da Organizacdo Mundial da Saude
(OMS). “A pesquisa concluiu que, entre 1990 e 2014, a média de abortos para cada 1
mil mulheres em idade reprodutiva (15-44 anos) em paises desenvolvidos caiu de 46
para 27, enquanto nos paises em desenvolvimento ficou praticamente estavel, passando
de 39 para 37°*”.

Outro ponto importante de se falar primeiramente ¢ que ha:

[...Juma tendéncia parece repetir-se com bastante frequéncia ao se
aprovar uma nova lei discriminadora ou legalizadora do aborto:
inicialmente, os numeros sao modestos. Depois de certo tempo
observa-se uma forte escalada, que acaba por se estabilizar — inclusive
com quedas nas taxas de aborto — ao final de alguns anos. Essa
situagdo ocorreu no Estados Unidos, depois da célebre sentenga do
Tribunal Superior Roe x Wade de 1973. Em 1975, os casos de aborto
chegaram a um milhdo, subiram para um milhdo e meio em 1979, e
vém se mantendo aproximadamente nesse patamar desde aquela
época. Na Gra-Bretanha, na Franca e na antiga Republica Federal da
Alemanha, foram observadas tendéncias semelhantes’.

Deste modo, a descriminalizagdo/legalizagdo do aborto, no inicio se mantém
igual ou até diminui. Posteriormente, aumenta significativamente. E, por fim, volta aos
patamares normais. A seguir, analisaremos alguns paises para exemplificacdo de tais

afirmagoes.

4.2.1 Estados Unidos

Nos Estados Unidos, apds a sentenca do caso Roe v. Wade, a descriminalizacao

do aborto ocorreu pelo direito a privacidade da mulher, “da pessoa casada ou solteira, a

* ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Taxas de aborto em paises desenvolvidos caem mais que
nos paises em desenvolvimento. Organizacido das Nacdes Unidas — Brasil. Disponivel em:
<https://nacoesunidas.org/taxas-de-aborto-em-paises-desenvolvidos-caem-mais-que-nos-paises-em-
desenvolvimento/>. Acesso em: 31 de outubro de 2017.

* GAFO, Javier Fernandez. 10 palavras-chave em Bioética. Sio Paulo: Paulinas, 2000. Tradugio: Maria
Luisa Garcia Prada. p. 40.
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estar livre da intromissao da autoridade governamental em questdes tdo fundamentais
que a afetam, tais como a decisdo de cuidar ou gerar uma crianga'®"”.

Ademais, a decisdo separou em trimestres para possibilitar o aborto, sendo no
primeiro trimestre seria livre, por decisdo da gestante. Ja no segundo trimestre, o aborto
seria livre, mas os Estados Americanos poderiam incluir certos requisitos para sua
realizacdo. Por fim, no terceiro trimestre, poderiam os Estados proibir a realizagdo do
aborto visando a defesa da vida do feto, uma vez que ja ¢ perfeitamente possivel sua
vida extrauterina.

ApOs este caso, a Suprema Corte Americana foi questionada por outras agdes
que elencou varios pontos como: ndo ¢ necessario o consentimento do pai do nascituro,
salvo quando a gestante for menor, que devera haver consentimento dos seus pais'®'; é
licito o Estado destinar verbas para politicas publicas a gravidez no lugar do aborto,
contudo ndo poderia restringir o procedimento; colocou por fim o prazo trimestral para
analise da viabilidade da pratica do aborto, ficando os Estados encarregados de
determinarem prazos, porém nio poderiam dificultar a pratica'®*.

Decorrente destas decisodes, as taxas da pratica do aborto nos Estados Unidos,
segundo pesquisas, no ano de 1973, para cada mulher na faixa reprodutiva (de 15 a 44
anos) era por volta de 16,3% ao ano. Na década de 80, pouco tempo apds a
descriminaliza¢do, obteve uma taxa de 29,3%. Ja em 2011, a taxa volta ao que era
préoximo ao primeiro ano da descriminalizacdo, 16,9%, sendo esta redu¢do observada ao

13 Nota-se, portanto, que os Estados

longo das trés décadas apos a permissao do aborto
Unidos observou a regra mundial dos paises que liberaram o aborto: aumentaram no

inicio mas apos certo tempo diminuiram as taxas e se mantém estaveis.

4.2.2 Franca

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 442.
Acompanhamento processual. Disponivel em: <
http://www.stf jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5144865>. Acesso em: 31 de
outubro de 2017. p. 16

%" SARMENTO, Daniel. Legalizacio do aborto ¢ Constitui¢io. Mundo juridico. Disponivel em: <
http://www.clam.org.br/bibliotecadigital/uploads/publicacoes/982 342 abortosarmentodaniel.pdf>.
Acesso em: 31 de outubro de 2017. p. 8

192 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 442,
Acompanhamento processual. p. 17

% SILVA, Andressa Lopes da; SOUZA, Mirela Caldeira da. Os beneficio da legalizagdo do aborto.
Ambito Juridico. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=18318&revista caderno=3>.
Acesso em: 31 de outubro de 2017.
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Na Franca, o aborto foi legalizado por meio da lei n°® 75-17, com vigéncia
temporaria de apenas cinco anos. Neste periodo, o aborto seria permitido nas dez
primeiras semanas se a gravidez lhe causasse angustia (detresse), em qualquer outro
momento desde que haja risco a vida ou satide da gestante ou caso haja possibilidade do
feto, quando venha a nascer, possua uma doenga grave e incurdvel no momento do
diagnostico'™. A lei também determinava um acompanhamento psicolégico anterior a
todo o procedimento.

Esta lei teve sua vigéncia alterada, se tornando sem prazo de validade, em 1979.
Ja em 2001 a lei 2001-558, ampliou as 10 semanas para 12 ¢ ndo obriga mais as
mulheres a fazerem o acompanhamento psicologico para realizagao do aborto.

O resultado da legalizagdo, no que se refere ao nimero de interrupgdes de
gravidez, segundo pesquisadores ocorrem 220 mil interrupgdes por ano, contudo, ha

A 105
menos de uma morte em consequéncia do aborto

. Além disso, apds 1975 as taxas de
aborto, em 1975, era de 19,6 a cada 1000 mulheres. Em 1990, esta proporgao caiu para
14,8, sendo a redugdo de 24,5%'®. Desta forma, a Franca conseguiu erradicar o
principal problema do aborto inseguro, que assola os paises em que a pratica ¢ ilegal: a

morte materna.

4.2.3 Uruguai

O Uruguai tinha uma legislagdo até 2012, muito parecida com a do Brasil atual.
A pratica do aborto era crime, mas ndo haveria punibilidade caso a gravidez derivasse
de estupro, quando houvesse o consentimento da mulher (caso do

médico/enfermeiro/parteira) e nos casos em que ocorresse risco de vida da gestante.

1% SARMENTO, Daniel. Legalizagio do aborto e Constitui¢io. Mundo juridico. Disponivel em: <
http://www.clam.org.br/bibliotecadigital/uploads/publicacoes/982 342 abortosarmentodaniel.pdf>.
Acesso em: 03 de novembro de 2017. p. 9.

5SILVA, Andressa Lopes da; SOUZA, Mirela Caldeira da. Os beneficio da legalizagdo do aborto.
Ambito Juridico. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=18318&revista caderno=3>.
Acesso em: 04 de novembro de 2017.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 442,
Acompanhamento processual. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5144865>. Acesso em: 04 de
outubro de 2017. p. 50
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Assim como o Brasil, o Uruguai possuia alto numero de mortalidade e
morbidade materna. Segundo Gérnezm, em 2003, as mortes maternas decorrentes do
aborto inseguro ficaram em torno de 54,5%. J4 a morbidade decorrida da pratica do
aborto era responsavel por 63% das internagdes das mulheres em Hospitais com sepse
puerperal, 90% com peritonite e 26% das mulheres com perfuracao no tutero.

Diante desta realidade, o governo Uruguaio em 2012, promulgou uma lei a
possibilidade do aborto. Sao requisitos ser Uruguaia ou residir no pais ha pelo menos
um ano, passar pelo procedimento da equipe multidisciplinar (assistente social,
ginecologista e psicologo) e possuir menos de doze semanas de gestacao.

O resultado desta lei foi o seguinte: 22% das mulheres atendidas pela equipe
multidisciplinar seguiram com a gestagdo. O nimero de morte materna decorrente do
aborto, segundo o governo local, chegou a zero nos anos de 2013 e 2014. E apenas 9 em
mil mulheres na idade reprodutiva (15 a 44 anos) realizaram efetivamente o aborto em
2013'%.

Nota-se, que o Uruguai teve uma mudanca radical de cenario devido a
legalizag@o do aborto. Os niimeros demonstram que a taxa de aborto estd menor que em
muitos paises desenvolvidos. Ainda ¢ muito cedo para dizermos que ira continuar neste
nivel baixo, contudo, ocorreu de forma completamente diferente dos Estados Unidos,

por exemplo.

7 HENRIQUES, Jessica Petrovich. A ineficiente politica da criminalizagdo do aborto: um estudo
comparativo entre Brasil e Uruguai. Revista de Filosofia do Direito, do Estado e da Sociedade.
Disponivel em: <http://www.revistafides.com/ojs/index.php/br/article/view/540/864>. Acesso em 05 de
novembro de 2017. p. 238

% HENRIQUES, Jessica Petrovich. A ineficiente politica da criminalizagdo do aborto: um estudo
comparativo entre Brasil e Uruguai. Revista de Filosofia do Direito, do Estado e da Sociedade. p. 240
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo deste trabalho foi realizar um estudo sobre a possibilidade da
descriminalizagdo do aborto no Brasil. Atualmente, a pratica somente ¢ permitida a
gestantes que corram risco de vida, o feto seja fruto de estupro ou anencéfalo. Portanto,
buscamos embasar nossos estudos com argumentos juridicos e estatisticos acerca da
possibilidade da escolha da mulher de realizar o procedimento.

O autoaborto nem sempre foi um bem juridico importante para o direito penal.
No Coédigo Penal de 1830, ndo havia tal criminalizagdo. Apenas a partir de 1890 a
pratica foi criminalizada, permanecendo no Codigo Penal de 1940.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal vem tentando reverter esta
criminaliza¢do por meio de uma aplicagdo condizente com a realidade social atual. Suas
decisdes, quando questionado, tem seguido a tendéncia dos paises nordicos. Como
exemplo, temos a liberagdo do aborto de fetos anencéfalos, uma vez que a Suprema
Corte julgou procedente a Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54.

Além disso, elencamos a incompatibilidade do crime em tela com os principios
fundamentais elencados na Constituicdo Federal, sendo eles: dignidade da pessoa
humana, da ndo descriminalizagdo, do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
proibicdo de tortura ou ao tratamento desumano ou degradante, a saide e o
planejamento familiar.

Buscou-se, também, analisar os principios violados, demonstrando, por meio
de doutrina, tratados e convengdes ratificadas ou jurisprudéncia do Superior Tribunal
Federal, que o direito da mulher deve prevalecer sobre o direito a vida do feto. Nao
estamos negando o direito do mesmo a protecdo da vida, contudo, em um conflito de
direitos, este ndo deve ser favorecido.

Outrossim, a atual criminalizagdo do aborto contribui para o aumento da
desigualdade social no Brasil, uma vez que:

[...] por tras do problema do aborto, ha injustas discriminagdes contra
a mulher — especialmente a mae solteira — e situacdes de pobreza e de
marginalizagdo que favorecem o aborto. Além disso, vale lembrar que
ndo se aborta s6 quando se impede o nascimento de uma crianga;
aborta-se também quando o processo de personaliza¢do de um ser ja-
nascido esbarra em dificuldades dramaticas, decorrentes da pobreza e
do subdesenvolvimento.'”

' GAFO, Javier Fernandez. 10 palavras-chave em Bioética. Sdo Paulo: Paulinas, 2000. Tradugio:
Maria Luisa Garcia Prada. p.80
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Deste modo, a criminalizagdo afeta as mulheres pobres, na sua maior parte
(conforme demonstrado no trabalho) da raca afrodescendente, com baixa escolaridade,
pertencentes a periferia. J& as mulheres das classes médias e altas realizam o
procedimento nas melhores clinicas ou com os melhores métodos, € mantém-se o sigilo.

Ademais, o aborto estd entre as maiores taxas de mortalidade materna.
Conforme pesquisas presentes na cartilha do Ministério da Saude''®, esteve entre a
terceira e quarta motivagao das varias capitais brasileiras na década de 90. A estimativa
atual é de 416 mil mulheres realizaram o aborto em 2015'"".

Deste modo, se cria, apenas, um grande problema de satde publica no pais,
pois além das altas taxas de mortalidade, ha as morbidades fisicas ou psiquicas. E, deste
modo, ndo ha efetividade em tal lei penal, uma vez que guardada as devidas proporgdes,

112 .
, ho quesito

se compara a lei que restringia o divorcio no Brasil antes de 1977
efetividade no mundo juridico, ja que tal pratica ndo ¢ coibida pela criminalizacao.

Por fim, buscamos dados de paises em que a descriminalizacdo/legalizacdo e
seus dados estatisticos. A conclusdo foi que tal pratica, quando liberada, ¢ altamente
procurada, contudo, apds certo tempo, suas taxas tendem a cair e estabilizar. Isto ocorre

por diversos motivos, mas a maioria das vezes ¢ devido a educacao sexual promovida e

a conscientiza¢do que o aborto ndo ¢ método contraceptivo.

"% BRASIL, MINISTERIO DA SAUDE. Aborto e satide publica no Brasil: 20 anos. Brasilia:
Ministério da Saude, 2009. p. 29

" DINIZ, Debora; MEDEIROS, Marcelo; MADEIRO, Alberto. Pesquisa Nacional de Aborto
2016. Ciénc. saude coletiva, Rio de Janeiro, v. 22,n. 2,p. 653-660, Fev. 2017. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-

81232017000200653 &Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 28 de novembro de 2017.

"2 HTUN, Mala apud BIROLI, Flavia. Autonomia e justica no debate sobre aborto: implicagdes tericas
e politicas. Rev. Bras. Ciénc. Polit., Brasilia, n. 15,p. 37-68, Dec. 2014. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
33522014000300037&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 28 de novembro de 2017.
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