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Mater dolorosa

Meu Filho, dorme, dorme 0 sono eterno
No berco imerso, que se chama — o céu.
Pede as estrelas um olhar materno,

Um seio quente, como 0 seio meu.

Ai! borboleta, na gentil crisélida,
As asas de ouro vais além abrir.
Ai! rosa branca no matiz tdo palida,
Longe, tdo longe vais de mim florir.

Meu filho, dorme como ruge o norte
Nas folhas secas do sombrio chao!
Folhas dest’alma como dar-te a sorte?
E tredo, horrivel o feral tufao!

N&o me maldigas... Num amor sem termo
Bebi a forca de matar-te a mim

Viva eu cativa a solugar num ermo

Filho, sé livre... Sou feliz assim...

-Ave — te espera da lufada o acoite,
-Estrela — guia-te uma luz falaz.
-Aurora minha — s6 te aguarda a noite,
-Pobre inocente — ja maldito estas.

Perddo, meu filho... se matar-te é crime
Deus me perdoa... me perdoa ja.

A fera enchente quebraria o vime...
Velem-te os anjos e te cuidem Ia.

Meu filho dorme... dorme o0 sono eterno
No bergo imenso, que se chama o céu.
Pede as estrelas um olhar materno,
Um seio quente, como 0 Seio meul.

(Castro Alves, 1883)



MATOS,Maiara Marques de. A Despenalizacdo do Aborto e a Dignidade
Humana. 81 folhas. Trabalho de Conclusdo do Curso de Direito - Faculdades

Integradas de Ponta Pora, 2017.

RESUMO

Aborto é uma palavra cheia de tabus e preconceitos impostos pela sociedade, ndo
se trata apenas de um tema polémico que as pessoas evitam falar, se trata do poder
do ser humano em dispor de seu proprio corpo, do poder de autonomia, da violagédo
de direitos. Necessita, portanto, um estudo amplo, envolvendo o campo do Direito
penal, do Direito Civil, da Constituicdo Federal, fazendo um liame para entender qual
a realidade da sociedade brasileira, bem como suas necessidades. A discusséo é
antiga, por isso é trabalhada desde os primérdios até o mais recente entendimento
do STF sobre o tema, que julgou ndo ser crime o aborto feito até o primeiro trimestre
da gestacdo. O estudo busca discutir ndo s6 o0s aspectos juridicos da
despenalizacdo, mas sim os aspectos legais, morais e medicinais. A pesquisa busca
uma forma de beneficiar a sociedade brasileira com a despenalizacdo do aborto,
urge uma solucdo e uma reflexdo das necessidades sociais do ser humano,
alcancando e garantindo assim a dignidade da pessoa humana. A despenalizacao
representa um grande avanco na legislacéo penal do pais visto que o Cédigo Penal
vigente é de 1940, isso sem mencionar a melhoria da salude da mulher
principalmente aquelas das classes menos favorecidas economicamente, que se
submetem aos abortos clandestinos e inseguros.

Palavras Chaves: aborto, despenalizacéo, dignidade humana, responsabilidade



MATOS,Maiara Marques de.TheDecriminalizationofAbortionandHumanDignity.
81sheets. Conclusionofthe Law Course -Faculdades Integradas de Ponta Pora,
2017.

ABSTRACT

Abortionis a wordfulloftaboosandprejudicesimposedbysociety, it isnotonly a
controversialsubjectthatpeopleavoidtalkingabout, it
isaboutthepowerofthehumanbeingtodisposeofhisownbody, thepowerofautonomy,
theviolationofrights. It needs, therefore, a broadstudy, involvingthefieldof criminal law,
Civil Law, Federal Constitution, making a link tounderstandthe reality
ofBraziliansociety, as wellas itsneeds. The discussionisold, so it
isworkedfromtheearliestdaysuntilthemostrecentunderstandingofthe STF
onthesubject, whichjudgednottobe a crime
abortiondoneuntilthefirsttrimesterofgestation. The studyseekstodiscussnotonlythe
legal aspectsofdecriminalization, butalsothe legal, moral and medicinal aspects. The
researchseeks a waytobenefitBraziliansocietywiththedecriminalizationofabortion,
urges a solutionand a reflectionofthe social needsofthehumanbeing,
thusachievingandguaranteeingthedignityofthehumanperson.

Decriminalizationrepresents a major stepforward in thecountry’s criminal

legislationsincethecurrent Criminal Codeis 1940,
nottomentiontheimprovementofwomen’shealth,
especiallythoseoftheeconomicallydisadvantaged classes

whoundergounsafeandclandestineabortions.

Key words: abortion, decriminalization, humandignity, responsibility.
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1 INTRODUCAO.

Quando um tema é muito controvertido, € comum ver as mais diversas
reacoes e pensamentos conflitantes das pessoas, 0 aborto se encaixa exatamente
nesse contexto, sendo um assunto muito polémico e discutido, porém esta
discussdo nem sempre € dotada de conhecimento e sim do senso comum, do que
se escuta falar, do que se acha ser certo ou moralmente correto.

Atualmente o aborto é considerado crime tendo em vista os artigos 124 a 128
do cddigo Penal, sendo permitido somente nos casos em que a gestacdo implica
risco de vida para a mulher, quando a gestacao é decorrente de estupro, e no caso
de anencefalia (recentemente julgado pelo STF).

Porém ha de se ressaltar que a realidade do Brasil é outra, sabemos que o
aborto acontece diariamente, e por inUmeros motivos, e sabe-se também que que
muitas mulheres sdo vitimas de procedimentos clandestinos, sem nenhum zelo pela
higiene e pela saude, procedimentos esses que colocam suas vidas em perigo,
levando muitas das vezes a morte.

Visando toda a problematica do assunto acima especificado € que se tem a
necessidade de ampliar o conhecimento sobre o tema, e para o desenvolvimento da
matéria, o trabalho esta estruturado em capitulos, onde o primeiro conceitua o
aborto; O segundo faz uma linha do tempo dos precedentes historicos; O terceiro
fala sobre o aborto na atual legislacdo pena; O quarto define e aponta quais 0s
direitos violados com a imposicédo de uma gravidez indesejada; O quinto é o estudo
de caso sendo este o0 entendimento que o STF firmoude que praticar aborto nos trés
primeiros meses de gestacdo ndo é crime; E o ultimo sdo as considera¢cdes de toda
a pesquisa realizada.

O trabalho tem por objetivo ampliar o conhecimento sobre a pratica, sair do
senso comum e ir para 0 senso técnico, entender sobre as representacdes
feministas, as representacoes de profissionais da saude, e sobre os direitos sociais
a respeito do aborto.

Apontando toda essa repercusséo sobre o tema tem se a necessidade entao
de estudar e entender o porqué ndo despenalizar o aborto até o terceiro més assim

como a decisdo do STF, analisando quais os beneficios para a sociedade brasileira,



14

e principalmente acabar com os tabus e preconceitos sobre os direitos sexuais e
reprodutivos das mulheres, se fazendo valer sua autonomia sobre seu proprio corpo.
2 CONCEITO DE ABORTO.

A palavra aborto vem do latim abortus, que, por sua vez, deriva do termo
aborior. E hoje uma das palavras mais impetuosas, mais carregadas de crendices e
tabus da nossa linguagem habitual, pois acredita-se que todos conhecem o
significado, no entanto existem varias definicbes para esse vocabulo.

No Brasil o Dicionario Aurélio traz a seguinte definicdo: “Expulsdo de um feto
ou embrido por morte fetal, antes do tempo e sem condi¢cdes de vitalidade fora do
atero materno”.

No Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, publicado em 2001, a palavra
aborto vem definida de outra maneira: “ aborto/6/s.m. (1594cf.matriz) 1 MED ac&o ou
efeito de abortar; abortamento 2 MED interrup¢cdo prematura de um processo
morbido ou natural 3 OBST feto prematuramente expelido 4 JUR descontinuagdo
dolorosa da prenhez, com ou sem expulsdo do feto, da qual resulta a morte do
nascituro 5 Fig. Individuo disforme, monstro, monstrengo 6 fig. Aquilo ou aquele que
nao obteve sucesso, que malogrou 7 fig. Trabalho ou produto imperfeito, defeituoso
8 fig. Qualquer coisa rara, anormal ou incomum”.

Na Espanha, no dicionario Larousse temos: “ Abortar/aborto: Parir antes de
tempo. No madurar las frutas. Desaparecer uma enfermedad antes de adquirir
sudesarrollonorma.//Accion de Abortar. Cosa abortada”

A Inglaterra em seu diciondrio Oxford Learner’sDictionnary de 1978 diz:
“Aborto: Expulsdo (legal) do feto durante as primeiras 28 semanas da gravidez; O
ato de provocar ou ajudar foi visto no passado como um crime na Gra-Bretanha”

Na Franca antes da lei de 1974 que permitiu a interrup¢do da gravidez, o
dicionario Petit Robert de 1970 defina o aborto como: “ Abortamento: Acdo de
abortar. Med: Expulsdo do feto antes do termo natural (mau sucesso) ou provocado.
Vulg. Interrupcéo provocada e clandestina de uma gravidez. O abortamento € punido
por lei. Sartre: Um abortamento ndo é um infanticidio, € um assassinato metafisico”.

Alguns doutrinadores criminalistas conceituam o aborto de outra maneira,

Belo(1999, p.19) por exemplo:
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Entende-se por aborto o ato de interromper o processo de uma
gravidez com a consequente expulsdo do feto do interior uterino.
Etimologicamente, aborto quer dizer privacdo do nascimento. Advém
do latim abortus, onde ab significa privagédo ortus, nascimento.

Segundo Fabbrini, (2001, p 93) é:

Aborto é a interrupcdo da gravidez com a destruicdo do produto da
concepcdo. E a morte do ovo (até trés semanas de gestacdo),
embrido (de trés semanas a trés meses) ou feto (apds trés meses),
ndo implicando necessariamente a expulsdo. O produto da
concepcado pode ser dissolvido, reabsorvido pelo organismo da
mulher ou até mumificado, ou pode a gestante morrer antes da
expulséo.

Capez, (2012, P.143):

Considera-se aborto a interrupcdo da gravidez, com a consequente
destruicdo do produto da concepcédo. Consiste na eliminacao da vida
intrauterina. Nao faz parte do conceito de aborto a posterior expulsédo
do feto, pois pode ocorrer que o embrido seja dissolvido e depois
reabsorvido pelo organismo materno em virtude de um processo de
autdlise; ou entdo suceder que ele sofra processo de mumificacdo ou
maceracgao, de modo que continue no Utero materno.

Destarte com todos esses significados podemos concluir que ndo se tem uma
uniformidade, porém pode-se abstrair a partir dos conceitos a interpretacdo e
compreender o real significado, pois em alguns paises conforme foi exposto obtém-
se uma nog¢do mais clara, enquanto que em outros é mantida uma ignorancia ou
responsabilidade mais tendenciosa, impondo ao conceito um aditivo de
preconceitos, uma definicdo de crime, impressa ndo somente pelos dicionérios, mas
pelos responsaveis de meios de comunicacdo social, por educadores, amigos,
familiares, que ndo buscam a objetividade, mas sim seguem abertamente a um

sistema de ideias determinada, a mitologias e tradi¢oes.

2.1 Meios de execucao.
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O aborto criminoso é o grande responsavel pela mortalidade materna pois,
frequentemente, complica se pela infeccdo que gera. As consequéncias mais
comuns do aborto para mulher sdo as hemorragias graves, perfuracdo do utero,
peritonite, infeccado, esterilidade e morte materna, além do trauma psiquico.

Existem varias formas de se incorporar o aborto, dentre as quais podemos
destacar:!

Aborto por Medicamentos: Consiste na utilizacdo de drogas uterotonicas
(que provocam a contracdo uterina) e a consequente expulsdo do contetdo no Gtero
contido.

Aborto por Succédo: Se introduz um tubo de plastico no utero, este tubo
éconectado a um aspirador com poder de aspiracdo vinte e nove vezes maior do
gue um aspirador de p6 caseiro. O embrido ou feto é dilacerado e aspirado.

Aborto por Sonda e outros Objetos Pontiagudos: Ingresso de uma sonda,
ou qualquer outro objeto pontiagudo no utero, provocando dilatacdo no colo uterino,
contracao e consequentemente a expulsdo do contetdo no Utero contido.

Aborto por Curetagem: Faz se uma raspagem no Gtero com uma cureta,
extraindo partes do embrido ou feto, até o esvaziamento total do utero.

Aborto por envenenamento Salino: E inserida uma agulha dentro do
abdémen da mée, perfurando a bolsa d’agua e injetando uma solucdo salina-
hipertbnica. O feto, que ja respira e engole liquido a partir da 112 semana, fica
envenenado e leva, aproximadamente, uma hora para morrer, sendo que as vezes,
ainda nasce vivo. O veneno engolido destroi o0 mecanismo de coagulacdo do sangue
e seu efeito corrosivo queima e “esfola” a pele do feto. E um tipo de aborto muito
comum nos Estados Unidos.

Aborto por Cesariana: E feito geralmente, entre a 182 e a 242 semana de
gestacao. Consiste na extracdo do feto, através de uma inciséao (corte) no utero, feita
via abdominal. Como normalmente o feto € imaturo, portanto inviavel, ele ndo recebe
devida assisténcia e morre.

Além dessas técnicas, existem também ervas medicinais, algumas bem
conhecidas pelo repertério popular brasileiro, como arrudas, salvia, cavalinha, cravo

misturado com canela, entre outras.?

! PAULA, Wilson kraemerde, Aborto: Tradi¢Ges e contradigGes, Floriandpolis. Papa-Livro, 1996, p.53-54.
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Importante destacar que esses meios de execucao sdo decorrentes da pratica

clandestina, e a pratica caseira, sendo a ultima saida da mulher.

3 PRECEDENTES HISTORICOS.

Antes de analisarmos como a pratica do aborto foi ganhando espaco, €
importante ressaltar que o problema do aborto é com certeza das mais
repercussivas questoes de significacdo humana e social.

Papaleo (1993, p. 17) afirma que:

No que diz respeito a sua incidéncia, admite-se que o aborto se
tenha registrado na vida dos povos mesmo nos tempos mais
distantes da historia humana, sendo incontestavel. Pouco se sabe,
guanto ao aborto, de sua frequéncia conhecida, mais seguramente
de um século e meio mais o0 menos a esta parte, ndo se tendo
elementos para determinar as propor¢cdes que teria alcancado
anteriormente.

O acento polémico de sua discussdo de como e onde se iniciou o procedimento, ndo
tem unanimidade, sendo cabivel focar o tema nos angulos da histéria de uma forma

gradativa, despertando interesse no exame da histéria antiga até a atual.

3.1 Idade antiga.

A Idade Antiga inicia com a invenc¢do da escrita (3500 a.C.) e perdura até a
queda do Império Romano do Ocidente (476 d.C.).
Para a historicidade do aborto, o encontramos como conduta criminalizada

pela primeira vez no Codigo de Hamurabi (p. 186-187):

§ 209 Se um awilum bateu na filha de um awilum e a fez expelir o
(fruto) de seu seio, pesara 10 siclos de prata pelo (fruto) de seu seio.
§ 210 Se essa mulher morreu, matardo a sua filha.

§ 211 Se pela pancada fez a filha de um muskénum expelir o (fruto)
de seu seio, ele pesard 5 siclos de prata.

8§ 212 Se essa mulher morreu, ele pesara %2 mina de prata.

§ 213 Se bateu na escrava de um awilum e a fez expelir o (fruto) de
seu seio, ele pesara 2 siclos de prata.

% SEDICIAS, Sheila, Plantas potencialmente abortivas. Disponivel
em:<https://www.tuasaude.com/plantas-abortivas/> Acesso em 11/10/2017
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§ 214 Se essa escrava morreu, ele pesara 1/3 de uma mina de prata.

O aborto sempre foi um procedimento bastante usado pelas mulheres, que,
devido a multiplos motivos, ndo desejavam gerar uma crianga.

Desde a Grécia Antiga, o aborto era habitual e ndo se limitava, como hoje, a
nenhuma classe especial. Filésofos como Platdo defendiam o aborto como um
direito materno, ndo condenando o aborto, embora se incluisse no juramento
hipocratico a proibicdo imposta ao médico, de indicar drogas abortivas as suas
clientes.Platdo em sua obra “A Republica” descreve como seria a Cidade perfeita e,
de tal maneira, decide que os pais ndo saberdo quem serao seus filhos e filhas, pois
esses pertencerdo a Cidade.

O contexto eugénico, nesse conjunto, refere-se a melhor populacédo para a
polis. Nessa época, as ciéncias médicas ndo eram avangadas a ponto de propiciar
uma boa vida para aqueles que nascessem portadores de deficiéncias.

J& Aristételes defendia a realizacdo de abortos como forma de controle
populacional, além de afirmar que “as criancas que apresentassem anomalias
deveriam ser largadas para morrer”.

A interrupcédo da gravidez era ensinada pelas mulheres gregas e romanas
junto com as medidas anticoncepcionais, se embasavam principalmente em receitas
que incluiam plantas medicinais e outras técnicas como por exemplo o uso do
tampao, feito com chumaco de 1a embebida em vinho contendo ervas diluidas, tendo
como objetivo descolar o embrido da parede uterina onde se aninhou.

Segundo Nelson Hungria (1955, p. 262):

A prética do aborto, é de todos os tempos, mas nem sempre foi
objeto de incriminacdo: ficava, de regra, impune, quando n&o
acarretasse dano a saude ou a morte da gestante. Entre os hebreus,
nao foi sendo muito depois da lei mosaica que se considerou ilicita,
em si mesma, a interrup¢do da gravidez. Até entdo sé era punido o
aborto ocasionado, ainda que involuntariamente, mediante violéncia.

Para o direito romano, ndo havia o aborto enquanto conduta criminalizada,
ocasido em que o feto era considerado parte do corpo da mulher e, portanto, ela
podia dispor livremente de seu corpo, segundo fosse sua vontade. Portanto, quando

a mulher gravida era vitima de agressdo que ndo resultasse na sua morte ou



19

ameaca a sua saude, geralmente o agressor nao era punido, ja que a morte do feto
nao estava tipificada como crime.

Segundo Ivanildo Ferreira (199, p. 193):

Para o direito romano antigo, o aborto néo tinha existéncia autbnoma como
crime, a Lei das Xll Tabuas e as leis republicanas nao tratavam da matéria.
A conduta era considerada crime contra a mulher, porquanto o ser humano
em vida intrauterina era tido como uma porc¢ao do corpo da mulher ou parte
de suas visceras.

No direito romano o aborto ndo era punido na republica, nem durante os
primeiros tempos do império e foi assimilado ao homicidio somente a partir da época
de Sétimo Severo.

Na lideranga de Sétimo Severo existiu, contudo, uma alteracdo nesse
entendimento, e 0 aborto passou a assinalar-se ofensa a possibilidade de prole do
pai, pois a este ndo cabia nenhuma influéncia sobre o feto, uma vez que o
concebido era considerado parte do corpo da mulher. Nessa época, 0 homem passa
ser o principal interessado no produto da concepgao e, por isso, foi criado um tipo
penal, o aborto, para proteger o direito do homem a ter descendentes.

Nessa passagem, o aborto, que abarca a mulher e o feto, foi transformado em

crime para resguardar o destaque de virilidade do homem.

3.2 Idade média.

Ocorreu entre 0s anos de 476 e 1453, entre os séculos V e XV, foi um periodo
histérico de quase um milénio que comeca com a tomada do Império Romano pelos
hérulos e chega ao seu fim quando os turco-otomanos conquistam a cidade de
Constantinopla.

Na idade Média, autores do abortamento e seus cumplices eram condenados
a morte, a tortura do culpado antes do enforcamento era imposicdo das leis dos
juizes, irredutiveis em seu dogmaético rigor, que tinha de ser para exemplificacdo dos

demais.
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A Penalidade do Aborto na Idade Média configurou-se, bancando, no entanto,
uma distincdo fundamentada na doutrina de Aristételes e no posto de Santo
Agostinho, entre feto animado e ndo animado. SO ficaria punivel o aborto, se o feto
fosse dotado de alma, o que se atingia ocorrer quarenta (40) dias ap0s a concepcéao,
segundo fosse homem ou mulher.

N&o existia, porém, concordancia sobre a adjacéncia em que se podia
considerar animado o feto; para uns, se dava no quadragésimo dia de gravidez; para
outros, no sexagésimo dia ou ainda no terceiro més.

Séo Basilio, por sua vez, firmando-se na versdo de Vulgata, ndo admitia
distincdo alguma, pois para ele a pratica do aborto era sempre um crime praticado.

Galdino Siqueira (1947, p. 238) gradua que:

Era impossivel, na prética, indicar o inicio da gravidez, até mesmo
para a préopria mulher. E dai porque embora se mantivesse a
distingdo, procurou-se outro embasamento para a mesma, sendo
estimado como decisivo o0 comeco dos movimentos do feto no ventre
materno.

A diferenciacao era, por outro lado, rebatida por alguns doutores da Igreja, 0os
quais confrontavam o aborto ao homicidio cruel da pessoa fraca, que deveria ser
reprimida com a morte.

O Cristianismo trazia o conceito no sentido de que o feto, mesmo no ventre
materno, embora ndo se possa reputar como pessoa no seu sentido juridico,
representa um ser a quem a sociedade deve proteger e garantir o direito a vida.

Os imperadores Adriano, Constantino e Teoddsio aperfeicoaram o antigo
direito e assimilaram o aborto criminoso ao homicidio, consistindo em até mesmo a
pena do Culeus. Essa diretriz arrumada pelo Cristianismo, foi aceita por quase todos
0s povos civilizados, acarretando nas legislacbes, unicamente as penalidades

impostas aos infratores, que iam desde a pena capital até mesmo a simples multa.

3.3 Idade moderna.

Comeca em 1453, quando Constantinopla é tomada pelos turcos otomanos, e

termina com a Revolugcao Francesa.
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Nessa época se lutava para o abrandamento da pena para facilitar as
condenacbes e pela descriminalizagdo total ou parcial, movidos por esses
movimentos 0 Cdédigo Russo e o Cédigo Uruguaio adotaram como forma legal o
aborto, porém foram revogados poucos anos depois.

Em 1955 o legislador Russo voltou com a mesma liberacdo apesar dos efeitos
perniciosos, pois poucas legislagcbes admitiam livremente o aborto consentido e
procurados pelas gestantes. A maior parte procurava, uma descriminalizagao
parcial, no sentido de tornar legal o aborto, s6 quando realizado sob especificadas e
determinadas circunstancias.

ApoOs a Revolucdo Francesa, passou-se a acreditar que um pais poderoso era
aguele com muitos habitantes. Cada crian¢ca era um futuro soldado, trabalhador,

contribuinte. Ser mae era questéo patriotica.

Giulia Galeotti(2007, p. 89) sobre o tema escreveu:

O feto foi transformado em entidade autbnoma pelas descobertas
cientificas e, a luz das necessidades politicas, em futuro cidadéo,
sendo o papel da mulher reconsiderado, por sua importancia para
projetos nacionais, tendo como principal funcédo gerar filhos para a
nacdo que ndo espera outra coisa de sua parte.

Antes do Séc. XIX, os filhos eram quase sempre um bem, antes que a fonte
de Onus e deveres, quando se nascia um filho nascia um brago a mais para o
trabalho quena época era voltada para a lavoura e para o pastoreio, e como a
doutrina cristd que predominava era o Cristianismo a pratica era absolutamente
condenavel e castigado.

Assim como atualmente a pratica naquela época variavam de acordo com as
posicdes e com as sociedades, de acordo com fatores socioculturais, econémicos, e
religiosos, configurando comportamento nem sempre constante ou uniforme.

A Unido Soviética esta entre os paises pioneiras a legalizar o aborto, a
pratica era gratuita e sem restricdo para a mulher que estivesse no primeiro trimestre
da gravidez.

Logo apos a Islandia legalizou o aborto por motivos médicos e sociais. Sua

legislacdo enfatizava que a mulher poderia solicitar o pedido de aborto por falta de



22

renda, planejamento familiar ou apenas auséncia de condicbes mentais para ter um
filho.

Na mesma década de 30, o aborto foi legalizado no México, Polbnia,
Dinamarca e Suécia, sendo nos dois primeiros com restricbes em caso de gravidez
decorrente de estupro e de risco de vida para a mae, restricdo esta parecida com o
do Brasil.

Devido a alguns avancos a pratica foi se espalhando pela América do Norte,
Europa e Asia, existindo uma variedade de permissées variando de acordo com a

localidade, pois cada pais tem sua cultura, e legislacdo propria.

3.4 Brasil colonial.

Ocorreu no periodo colonial entre os séculos XVI e XIX, em que o territério
brasileiro era uma colénia do império e sua principal atividade era volta para a
exploracdodo pau Brasil, os portugueses necessitam de méo de obra para o trabalho
e comecaram a escravizar os indios.

Nessa época os indios costumavam fugir das missfes jesuitas devido a
segregacao em que viviam, pela violéncia que sofriam dos missionarios e pela
miséria. Perante dessa falta de apoio e base econdmica, muitas familias se diluiram,
0 que fez majorar a mortalidade infantil e diminuir a taxa de natalidade, sendo esta
também originada pelos abortos praticados pelas mulheres indigenas na falta de
maridos e pais que Ihes dessem ajuda.

Mediante a oposi¢cdo dos religiosos a pratica ficou cada vez mais dificil, foi
entdo quando os portugueses partiram para suas colonias na Africa e trouxeram os
negros para trabalharem nos engenhos.

As mulheres trazidas da Africa eram incumbidas dos mais diversos servicos
sendo o alvo principal de estupros e abusos sexuais incessantes, sem terem
oportunidade de algar sua voz contra essa brutalidade, surgia entdo o aborto como
ato de oposicao e resisténcia.

Os abortos das mulheres negras escravizadas ndo eram somente para livrar
seus filhos do cativeiro e violéncia, era também uma rejeicdo em ndo produzir mais
mao de obra escravizada, pois na época os senhores que cuidavam dos escravos

alimentavam a ideia de que era preciso trata-las bem para que ficassem felizes e
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reproduzissem pequenas escravas e escravos que seriam criados desde pequenos
nos moldes de escravidao violenta, por isso o aborto era mais uma recusa das
escravizadas em parir filhos frutos de violéncia sexual, elas faziam das poucas
lacunas que lhe restavam um escudo de abrigo e protecdo a si mesma e aos
demais.

Os métodos de abortos consistiam em chas abortivos ou métodos mecanicos
aplicando golpes na barriga, pulavam de grandes alturas, carregavam fardos
pesados, arrastavam a barriga no chdo, provocavam vémitos e diarreias, e até
mesmo chegavam a introduzir objetos pontiagudos no utero, tais como fusos de
roca, broches de ferro, colheres, canivetes, entre outros.

As mulheres também faziam uma pasta de acaciae casca de arvores e
passavam em um tufo de algoddo e usavam como um tampao que era inserido
dentro do canal genital, e impedia a gravidez. Tanto o algoddo como a acéacia tém
propriedades espermicidas. A acacia fermenta e se transforma em acido latico,
enquanto o algodao servia de barreira entre 0 sémen e o Utero, as escravas também
mastigavam raizes de algodédo para prevenir a gravidez. A raiz de algodao diminui a
producado de progesterona, um hormoénio que é necessario para a gravidez.

Por ser um costume muito comum nessa época a vendedora de arruda nas
ruas, era conhecida como vendedora de ervas abortivas, pois o cha de arrudaum
efeito bastante efetivo para provocar a menstruacao. Consequentemente, em casos
de gravidez, € um risco muito grande, pois estimula a contracdo das fibras
musculares do Utero, causando forte hemorragia e até a morte.

Diante da pratica devastadora a igreja catélica tentou interferir, criou uma
campanha de moralizacdo do sexo, exigindo-se a regulamentacédo das relagbes
através do matrimoénio, e a extincdo das praticas abortivas, sendo aquela que
abortava submetida a pressupostos de manterem ligacfes extramatrimoniais ilicitas.

Mary Del Priore em sua obra “ A &rvore e o fruto: Um breve ensaio histérico
sobre o aborto. ” Classifica o aborto como uma mancha capaz de oxidar o belo
retrato que se queria fazer das maes.

Costa (1983, p. 165) afirma:

As Mulheres acusadas de préticas abortivas foram também,
inUmeras vezes, as escravas. Para os médicos higienistas, o aborto
e o abandono das criancas, filhos de escravos, estavam ligados a
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tentativa de livra-las da escraviddo. Esta afirmacdo € comprovada
pela reducdo do nimero de expostos, apos a lei do Ventre Livre.

A Lei do Ventre Livre, também conhecida como “Lei Rio Branco” foi uma lei
abolicionista, promulgada em 28 de setembro de 1871 (assinada pela Princesa
Isabel). Esta lei considerava livre todos os filhos de mulher escravas nascidos a
partir da data da lei. Diga-se de passagem, que com o advento da lei a pratica

abortiva diminuiu.

3.5Movimentos feministas histéricos no Brasil.

Por volta dos anos 70 do século XX surge o um movimento feminista muito
importante, o0 momento histérico foi marcado pela ditadura militar. Por ser um
momento delicado, o assunto ndo conseguiu fazer parte da agenda politica do
movimento, tanto pelas condicOes repressivas da ocasido quanto pelas restricoes
impostas pelas unides dos novos movimentos sociais.

Em 1975 foi criada pela ONU (Organizacdo das Nacdes Unidas) o Ano
Internacional da Mulher, sendo realizados varios eventos, para discutir 0
comportamento e o papel da mulher na sociedade brasileira. Sendo esse “o
primeiro momento do debate publico sobre o feminismo no Brasil”, o que propiciou 0
panoramapara 0 inicio do movimento feminista brasileiro, ainda intensamente
caracterizado pela luta politica contra a ditadura militar.

Foi na década de 70, que o tema da violéncia contra as mulheres foi
estimulado, pois varias manifestacdes publicas foram realizadas pelas feministas. E,
diferentemente do contexto internacional, como por exemplo a Franca, em que o
direito ao aborto foi conquistado ainda nos anos 70, no Brasil somente na década de
80 o movimento assumiu publicamente a bandeira em amparo ao aborto tomando
uma atitude mais impositiva.

Passando para a década de 80 temos a primeira campanha para a
descriminalizacdo do aborto no Brasil, liderada pelos grupos feministas da época,
tendo como argumento a questdo da saude, género, sexualidade e reproducéo.
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Nos anos de 1979 e 1989 foram apresentadas propostas, para descriminalizar
0 aborto, assim como para acrescentar 0s permissivos legais.

Essa época foi marcada pelo fortalecimento da bandeira feminista, porém
com crises politicas acerca do tema dos direitos reprodutivos da mulher. Segundo
Avila E Corréa(2003, p.157):

O movimento da bandeira feminista €& assinalado por
importantissimas discussdes sobre mulher e salude, como as que
aconteceram durante as Conferéncias do Cairo (1994) e em Beijing
(1995), momentos em que o aborto foi reconhecido
internacionalmente como problema de saude publica e em que foi
solicitado aos paises que o penalizam que revissem suas leis,
requerendo atenc¢éo aos abortos inseguros.

A Secretaria de Politicas para Mulheres (SPM), vinculada a Presidéncia da
Republica e com atribuicdo de Ministério, tem a sua frente, a partir de 2004, a
Ministra Nilcéia Freire e foi criada através da medida provisoria numero 103/2003,
quando o atual Presidente da Republica, Luiz Inacio Lula da Silva, tomou posse no
governo brasileiro, em janeiro de 2003.

A SPM foi gerada objetivando desenvolver ac¢les ligadas com todas as
Secretarias Especiais e os Ministérios, tendo por desafio a incorporacao de questdes
especificas das mulheres nas politicas publicas e a instituicdo de condicdes
essenciais para a plena cidadania.

Em relacdo aos movimentos sociais, foram criadas, em fevereiro de 2004, em
Brasilia, “as Jornadas Brasileiras pelo Direito ao Aborto Legal e Seguro”, ampla
articulacéo politica feminista pelo acesso ao aborto legal e seguro, segundo a
decisdo da mulher, em reunido organizada e coordenada pela Rede Feminista de
Saude e realizada sob a coordenacdo metodolégica do Instituto Patricia Galvdo —
Comunicagédo e Midia. De modo a estabelecer parcerias com diversas instancias
governamentais e explorando uma trajetoria que atravessa todo o governo federal,
“a SPM enfrenta as desigualdades e diferencas sociais, raciais, sexuais, étnicas.

Relembrando os projetos de lei que passaram pelo Congresso Nacional nesta
altima década, Rocha (2006) observa que, entre os anos de 1999 e 2003, foram
destacadas 33 propostas, muitas com reacdes “conservadoras’. Ainda nesse

interim, foram apresentados projetos sobre o tema da malformacéo fetal.
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Vale destacar que, em 2004, a questdo da interrupcdo da gravidez por
anomalias fetais, mais especificamente por anencefalia, foi uma das discussdes que
tiveram grande repercussao tanto na midia como em varios setores da sociedade. A
época, 0 Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), Marco Aurélio de Mello,
autorizou, em 01 de julho de 2004, a interrupcédo da gravidez de feto anencefalico.
Essa liminar dispensava a autorizacdo judicial para realizar o aborto no caso
especifico, inclusive desobrigando os profissionais de saude a exigirem tal
autorizacdo. Do mesmo modo, tanto os profissionais de saude como as gestantes
nao seriam penalizados legalmente, uma vez que, de acordo com o Cadigo Penal, o
aborto é classificado como “crime contra a vida”.

Segundo Rocha (2006, p. 68), a discussdo do aborto se acentuou nesta
década, primeiramente “como uma reacdo a discussdo do aborto por anomalia do
feto e, depois,diante das atividades da Comisséo Tripartite e da apresentacdo do
seu anteprojeto a Camara”.

Em 2006, ano eleitoral, conforme destacou Angela Freitas, embora o tema do
aborto fosse colocado em pauta, foi dada prioridade aos debates que envolveram a
politica econbmica e a seguranca publica, dentre outros assuntos, ficando a
abordagem sobre os direitos reprodutivos um tanto suspensa nha invisibilidade.

Somente em 2007 outros acontecimentos em torno da discussao sobre o aborto.
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4 O CRIME DE ABORTO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO.

Devemos comecar este capitulo pela denominacdo, pois para alguns
legisladores o termo correto é abortamento, pois a palavra aborto se refere apenas
ao produto da interrupgao da gravidez.

Abortamento também é o termo correto, empregado nos meios meédicos.
Aborto é uma corruptela da palavra, de uso corrente, e a definicdo obstétrica do
abortamento é: a perda de uma gravidez antes que o embrido e o posterior feto (até
a 82 semana se diz embrido, a partir da 92 semana, feto) seja potencialmente capaz
de vida independente da mée. Esta é a definicdo mais objetiva.

Ja outros doutrinadores entendem de outra forma, Adriano Marrey (2007, p

209) por exemplo entende que:

O termo legal — aborto — € melhor, quer porque esta no génio da
lingua dar preferéncia as formas contraidas, quer porque € o termo
de uso corrente, tanto na linguagem popular como na erudita, quer,
por fim, porque nas demais linguas neolatinas, com excecdo do
francés, diz aborto.

Diante do estudo optou-se por utilizar as palavras “abortamento/aborto”, por

entender que a palavra “abortamento” expressa mais as questdes que envolvem a
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tematica. A palavra “aborto”, como defini¢cdo, corresponde ao produto da concepcao

eliminada.

4.1 O Codigo Penal brasileiro.

Aprovada em 1603, as Ordenacdes Filipinas, foi um conjunto de diversos
artigos divididos em cinco livros que legislavam sobre questbes civis, morais,
criminais, entre outras, a lei era a palavra do rei e qualquer ato que ia contra a lei,
qualquer crime, era um crime contra o rei.

Segundo Fragoso (1978, p.70):

O livro V defendia os crimes e as penas, a puni¢cdo deveria ser “a
inscricdo da vontade do soberano no corpo do condenado”. As
penas, nesta legislagdo, variavam de multas, confisco de bens,
degredo, galés, passando pelas penas supliciais até uma imensa
variedade de tipos de morte. Algumas vezes, as penas se estendiam
a familia (como o confisco de bens e a desonra) ou ao préprio
condenado apds sua morte (esquartejamento, exposi¢do ou queima
do cadaver, proscricdo da memoria).

Nas Ordenacgdes Filipinasndo havia nenhum artigo referente a aborto ou a
infanticidio, o que néo significa que quem cometesse aborto ou infanticidio néao
pudesse ser punido de outra maneira, Era recomendado que mulheres gravidas que
perdessem a aparéncia de gravidez sem, contudo, apresentar alguma crianca, ou
mulheres que escondessem a gravidez fossem observadas pelos “quadrilheiros”,
uma espécie de policia moral, e reportadas a Justi¢ca, pois essas atitudes poderiam
ser indicativo de aborto ou infanticidio.

Em 1830 o Caodigo Criminal do Império do Brasil, foi a primeira legislacéao
penal do Brasil independente. Projeto de Bernardo Pereira de Vasconcelos, a
legislacdo penal brasileira n&o previa puni¢cao para o aborto praticado pela gestante,
mas o decreto n. 847, de 11 de outubro de 1890 reformou o antigo Codigo Criminal e
aumentou as hipoteses de punicdo. O auto aborto, o aborto com o consentimento e

sem o0 consentimento da gestante e o auto aborto em razdo de desonra, foram
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tipificados como condutas passiveis de punicdo. Nesse diploma, ha a primeira
hipétese de aborto legal ou necessario ‘para salvar a gestante de morte inevitavel'.

Por fim o decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940, trouxe, como
principais alteracdes: o aborto, quando provocado com o consentimento da gestante,
se esta for menor de 14 (quatorze) anos, dependendo do seu estado mental e da
existéncia de vicio de consentimento, sera igualado na pena ao aborto praticado
sem o consentimento da gestante.

O legislador tipificou a préatica do aborto nos artigos 124 a 128 do codigo

Penal.

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho
provoque:

Pena - deten¢do, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro.

Art. 125 -Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena - reclusédo, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: (Vide
ADPF 54)

Pena - recluséo, de um a quatro anos.

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante
nao € maior de quatorze anos, ou € alienada ou débil mental, ou se o
consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia.

Forma qualificada

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sao
aumentadas de um terco, se, em consequéncia do aborto ou dos
meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal
de natureza grave; e sado duplicadas, se, por qualquer dessas
causas, lhe sobrevém a morte.

Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico: (Vide ADPF
54)

Aborto necessério

| - Se ndo héa outro meio de salvar a vida da gestante

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - Se a gravidez resulta de estupro e o aborto € precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal.

Portanto a lei vigente prevé e pune os crimes de auto aborto e consentimento
no aborto (art. 124), aborto sem consentimento da gestante (art. 125) e aborto com o
consentimento da gestante (art.126), tendo como objetividade juridica a vida
humana em formacédo, a chamada vida intrauterina desde a fecundacdo do 6vulo,

pois segundo HUNGRIA a vida intrauterina se inicia com a fecundacdo ou
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constituicdo do ovo ou seja a concepcéo, protegendo também a vida e a integridade
corporal da mulher gestante no caso do aborto provocado por terceiro sem seu
consentimento.

O aborto € um crime doloso, portanto € imperioso que o agente queira o efeito
ou assume o risco de produzi-lo. Ndo ha crime de aborto culposo, e assim, a
imprudéncia de mulher gravida que causa a interrup¢cédo da gravidez ndao é conduta
punivel. O terceiro que, culposamente, causa o0 aborto, responde por lesdo corporal
culposa.

O aborto é crime que deixa resquicios, sendo imprescindivel a checagem de
sua existéncia material por meio de exame de corpo de delito. Nado sendo admissivel
o exame pericial direto, por terem desparecido, ressalta-se que a palavra da gravida
nao basta por si s0, para tal fim.

Por outro lado, ndo ha crime na interrupcdo da gravidez tubaria, ovarica ou
patolégica, pois sdo casos em que a gravidez ndo pode chegar ao termo ou o
produto degenerado da fecundag¢do de um o6vulo, ndo tem possibilidade de destino
humano, portanto ndo tem relevancia alguma ter havido préatica tipicamente abortiva
se o laudo pericial concluir que a gravidez ndo era viavel por se tratar de uma
concepcao frustrada que gerou embrido degenerado, inapto para produzir uma nova

vida.

4.2 Auto aborto e aborto consentido.

E tratado como delito a primeira parte do artigo 124 do Cédigo penal, quando
a propria mulher pratica a interrupcdo da gravidez, empregando em si mesma o
método abortivo, em que na maioria das vezes consiste em ingestdo de
medicamentos, porém podem consistir em quedas intencionais, esfor¢cos fisicos
excessivos a fim de provocar o aborto, utilizacdo de brinquedos contraindicados a
mulheres gravidas, como kamikaze, etc.

Na segunda parte do artigo, € disciplinado o aborto consentido, em que a
agente é incriminada por “consentir que outrem |ho provoque”. Neste caso a

gestante nao pratica o aborto em si mesma, mas consente que o agente o realize.
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Basta a anuéncia da gestante para configurar o crime, € uma modalidade
comum do aborto onde a mulher procura um médico, uma parteira, ou uma amiga
para realizar nela o ato. Existem pessoas que ndo sao da area médica e se
especializam na pratica do aborto consentido, mediante cobranca, que Sao 0S casos
das clinicas clandestinas.

A pena imposta a gestante € diferente da imposta ao terceiro, dispde
Fernando Capez (2008, p.128-129):

E uma excecdo a teoria monistica, prevista no artigo 29 do Codigo
Penal que diz que, de qualquer modo, concorrer, para o crime incide
nas penas e este cominadas, na medida de sua culpabilidade, assim
acredita que todos os participantes (coautor e participe) de uma
infracdo incidem nas penas de um Unico e mesmo crime.

Damasio faz uma observacdo: “ Deve ver-se que a gestante consente na
provocacao e o terceiro 0 provoca”, os verbos dos tipos sao consentir e provocar. Se
0 sujeito intervém na conduta de a gestante consentir, aconselhando, deve
responder como participe do crime do artigo 124 do Cdédigo Penal. Agora, se, de
qualquer modo, concorrer no fato do terceiro provocador, respondera como participe
do crime do artigo 126 do Codigo Penal.

4.3 Aborto provocado por terceiro.

Aqui o agente provoca o aborto sem o consentimento da gestante, sendo ela
no caso vitima do crime, a pena cominada é mais grave (reclusdo, de trés a dez
anos), estaprevisto no artigo 125 do Codigo Penal

Esta modalidade pode se caracterizar em duas hipoteses:

1. Quando ndo houve, no plano fatico, qualquer autorizacdo por parte da
gestante, o que se da, por exemplo, quando o agente agride uma mulher
gravida paracausar o abortamento, ou, ainda quando, clandestinamente,
introduz substancia abortiva na bebida dela.

2. Quando houve, no plano fatico, uma autorizacdo da gestante, mas tal
anuéncia carece de valor juridico em raz&o do que dispde o proprio texto. E o
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qgue se da nas cinco hipoteses elencadas no artigo 124, paragrafo unico, do

cédigo Penal:

Emprego de fraude:O médico a mando do pai da crianca em gestacéo, fala

que ira realizar um exame de rotina, pede para a gestante se deitar e ficar

tranquila e acaba realizando o aborto. Descoberta a farsa 0 médico e o pai da

crianga respondem por aborto sem o consentimento;

Grave ameaca:E a promessa de um mal grave, inevitavel ou irresistivel;

Violéncia: E o emprego de forca fisica;

Gestante menor de 14 anos;

Gestante alienada ou débil mental.

Existira esse crime e ndo o do artigo 126 do Cdédigo penal, quando for
empregada pelo agente a forga (violéncia), a ameaca ou fraude, Mirabete cita
exemplos (2012, p 61):

Exemplos seriam os casos de convencer a gestante de que esta
praticando uma intervencao cirlrgica para remover um tumor ou de
fazé-la ingerir um abortivo supondo que se trata de um medicamento
apenas para ajuda-la com a retirada do tumor.

Presume-se ndo haver o consentimento da gestante, aplicando — se o
dispositivo em estudo, quando a gestante “ndo € maior de quatorze anos, ou é
alienada ou débil mental, ou se o consentimento € obtido mediante fraude, grave
ameaca ou violéncia”. A menor de 14 anos, presume-se, tem desenvolvimento
mental incompleto, ndo podendo consentir validamente. Também ndo é valido o
consentimento do alienada (que sofre doenca mental) e da débil mental (com

desenvolvimento mental retardado).
4.4 Aborto consensual.
O consentimento € quando existe uma livre vontade, de forma a que seja

tomada uma atitude para que um fim seja alcancado, € uma maneira de concordar e

conceder aprovacéo a alguém.?

* SIGNIFICADOS, o que é consentimento. Disponivel
em<https://www.significados.com.br/consentimento/>Acesso em 14/11/2017.
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Esta no artigo 126 do Cdadigo Penal, e para a existéncia do crime € necessario
que este perdure até a consumacédo do ato. Caso a gestante que inicialmente, havia
prestado consentimento se arrepende jA na sala propria para a realizacdo da
manobra abortiva e pede ao agente que néo o faca, mas este prossegue a execucao
do crime, respondera por crime de aborto sem o consentimento, restando atipico o
fato em relacéo a gestante que havia retirado o consentimento e foi forcada ao ato.

O consentimento para ser valido de ser livre e espontédnea, sendo:

Consentimento valido: A gestante tem que ter capacidade para consentir e
ndo é a capacidade civil é a vontade real da gestante desde que juridicamente
relevante.

Consentimento Invalido: Sao as hipéteses elencadas no paragrafo Unico do
artigo 126, onde o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca, ou
violéncia contra a gestante.

Esta modalidade do aborto constitui um crime comum, pois de ser cometido
por qualquer pessoa, por médico ou qualquer um que saiba realizar ato abortivo,
sendo possivel a participagdo de até mesmo da enfermeira que presta assisténcia a
um meédico no instante em que ele realiza a curetagem abortiva.

Pedro Lenza (2011, p.155) assim dispde:

A gestante incorre em crime mais brando (artigo 124, 22 parte do
Cadigo Penal), por ter consentido no aborto, descrito no artigo 126,
veja-se, contudo, que a pena minima deste crime é também de um
ano, permitindo a incidéncia do beneficio da suspencéo condicional
do processo, caso presentes 0s demais requisitos do artigo 89, da lei
9.099/95.

A legislacdo brasileira adota a teoria unitaria ou monista, onde todos que
concorrem para o resultado criminoso devem responder pelo mesmo crime, assim
todos os envolvidos deveriam responder pelo mesmo crime no caso em analise,
contudo nosso legislador entendeu que as condutas tém gravidades distintas e, por

isso resolveu criar uma excec¢ao a referida teoria.

4.5Aborto qualificado.
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Qualificadoras séo circunstancias legais especificas, ligada diretamente ao
tipo penal incriminador, elaboradoras da elevacéo da faixa de aplicagao da pena, em
patamares prévia e abstratamente estabelecidos, aumentando de forma
concomitante 0 minimo e 0 maximo previstos para o crime.*

O artigo 127 do Cdbdigo Penal prevé as formas qualificadas do crime de
aborto, sendo elas:

1. Ocorrendo lesdo grave, a pena é aumentada em um tergo

2. Ocorrendo Morte a pena é duplicada.

E evidente que o resultado mais grave (lesdo corporal grave ou morte),
condicdo de maior punibilidade, ndo deve ter sido requerido, nem mesmo
eventualmente, pelo agente, pois nesses casos devera responder por crime de
lesBes corporais ou homicidio, em concurso com o aborto.

Diante os indices de aumento serem consideravelmente razoaveis, € pacifica
a interpretacdo de que o dispositivo em exame € exclusivamente preterdoloso, ou
seja, s6 pode ser reconhecido quando a morte ou a lesdao de natureza grave forem
decorréncias culposas do aborto ou dos meios empregados para pratica-los. De tal
modo como existe dolo no aborto e culpa no resultado agravador, inevitavel a
conclusao de que se trata de crime preterdoloso.

Pedro Lenza (2011, p.162) cita exemplos:

Sdo hipbteses muito corriqueiras no dia a dia, pois um grande
namero de abortos € realizado por pessoas sem experiéncias na
area médica, com instrumentos inadequados ou em locais em que
nao € possivel 0 socorro a gestante em caso de complicacdo
decorrente da manobra abortiva. Por isso sao frequentes
hemorragias ou infeccbes das quais decorrem a perda da

capacidade reprodutiva (leséo grave) ou a morte.

Em consequéncia do que dispde o artigo 127 do cédigo Penal, se o autor do
aborto provocar a morte da gestante, tera sua pena dobrada. Suponha-se que tenha
havido consentimento da gestante para o aborto, hipotese configuradora do crime do

artigo 126, que é apenado com reclusdo, de um a quatro anos. O evento morte fari

*Nucci, Guilherme. Qualificadoras e Privilégios. Disponivel em:
<www.guilhermenucci.com.br/dicas/qualificadoras-e-privilegios>Acesso em 14/11/2017.
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com que tal pena seja dobrada, alcancando os limites de dois a oito anos,
confirmando que o resultado morte ndo foi aqui prognosticado a principio de dolo.
N&o obstante, é possivel que o aumento seja aplicado quando o aborto nao
se consuma, mas a gestante sofre lesdo grave ou morre. E evidente tratar-se de
hipotese extremamente rara, porém, ela € viavel na medida em que ha duas vidas
em pauta. Com efeito, € possivel, no plano fatico, a realizacdo de ato abortivo na
fase final da gestacdo e que o feto, em razdo disso, seja expulso com vida e
sobreviva, mas a gestante sofra hemorragia e morra. Nesse caso, aplica-se o
redutor tentativa em relacdo ao aborto e, em seguida, o acréscimo da pena

decorrente da morte culposa da gestante.

4.6 Aborto necessario.

O aborto necessario ou terapéutico € uma modalidade prevista no artigo 128
do Cddigo Penal, visa salvar a vida da gestante, sendo permitido quando a gravidez
acarreta sérios riscos de vida & mulher,® sdo causas excludentes de culpabilidade ou
punibilidade e exige dois requisitos:

1) Que ndo haja outro meio sendo o aborto para salvar a vida da
gestante: Ocorre nos casos de gravidez tubaria, ndo € necessario que haja situacao
de risco atual para a gestante, pois, para tal hipétese, ja existe a excludente do
estado de necessidade. Assim, € evidente que, se nos primeiros meses da gestacao
0s exames demonstrarem que o crescimento do feto podera provocar a morte da
gestante por hemorragia nos meses seguintes, ndo faz sentido aguardar que o risco
se concretize para s6 nesse momento realizar o aborto.

2) Que seja realizado por médico: A Exclusdo da ilicitude com base
neste dispositivo pressupde que a manobra abortiva seja feita por médico, pois
conforme ja mencionado, ndo ha situacédo de risco atual para a gestante, havendo
tempo para que a intervencdo seja feita por profissionais habilitados na area da
medicina, que, além disso, ddo os Unicos que podem interpretar os exames e
concluir pela existéncia de risco futuro para a vida da gestante em razdo da

gravidez.

> MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. V. I, Sdo Paulo, Atlas, 2008, p. 62
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Pedro Lenza(2011, p.163) afirma:

Se, todavia, existir perigo atual para a gestante, estando ela preste a
morrer em decorréncia de complicacdes na gestacdo, qualquer
pessoa podera realizar a intervencao abortiva a fim de lhe salvar a
vida, estando, nesse caso, acobertada pela excludente do estado de
necessidade de terceiro.

Decidiu-se pela existéncia do estado de necessidade no aborto praticado por
moca solteira, que engravidara, sob a alegacdo de que, sendo admitidos 0os meios
anticoncepcionais, ndo se compreende que o aborto também nao o seja pelo menos

nos primeiros dias da concepc¢ao, antes que o feto manifeste vida.

4.7 Aborto sentimental.

Esta autorizado pelo inciso Il do artigo 128 o aborto sentimental (ou ético ou
humanitario), que é aquele que pode ser praticado por ter gravidez resultado de
estupro.

Mirabete justifica a norma (2012, p.64):

Porque a mulher ndo deve ficar obrigada a cuidar de um filho
resultante de coito violento, ndo desejado. Além disso,
frequentemente o autor do estupro é uma pessoa degenerada,
anormal, podendo ocorrer problemas ligados a hereditariedade.

Para que o médico pratique o aborto ndo ha necessidade, evidentemente, de
existéncia da sentenca condenatéria contra o autor do estupro e nem mesmo de
autorizacdo judicial. Deve ele submeter-se apenas ao Codigo de Etica Médica,
admitindo como prova elementos sérios a respeito da ocorréncia do estupro (boletim
de ocorréncia, declaracoes, atestados, etc.).

N&do ha mencédo na lei sobre a necessidade de autorizacédo judicial para a
pratica do aborto sentimental, ndo ha legitimo interesse num pedido com tal
finalidade.

Se o0 médico for induzido a erro inevitavel por parte da gestante ou de terceiro
sobre a ocorréncia do estupro, que ndo se verificou, ndo respondera pelo crime de

aborto.
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Antes da vigéncia da lei n® 12.015, de 07/08/2009, tratando-se de estupro com
violéncia presumida, nos termos do revogado artigo 224, bastava para se ter como
configurado o aborto sentimental a prova da causa legal (menoridade, alienacao
mental, etc.). Solucdo semelhante deve ser adotada em face da lei vigente, que néo
prevé a violéncia como circunstancias elementar do tipo no crime de estupro de
vulneravel, o qual se consuma com a simples pratica de conjunc¢éo carnal ou outro
ato libidinoso com pessoa que ostenta aquela condicao.

E suficiente, assim, para a caracterizacdo de aborto sentimental nessa
hipotese, que se comprove que a vitima do estupro é menor de 14 anos. A mesma
lei passou a prever a gravidez resultante de crimes sexuais como causa de aumento

de pena., nos termos do artigo 234-A, 1I1.°

4.8 Aborto eugeneésico.

Entende-se como aborto eugenésico ou eugénico aquele que é executado
sob a suspeita de que o filho vira ao mundo com anomalias graves.

Existe uma tendéncia a descriminacdo do aborto eugénico em hipoteses
especificas, com o argumento de que ndo se deve impedir o aborto em caso de
grave anomalia do feto, que o incompatibiliza com a vida, de modo definitivo.

A inviabilidade da vida extrauterina do feto da existéncia da possibilidade de
aborto terapéutico e outros no reconhecimento da excludente de culpabilidade de
inexigibilidade de conduta diversa.

No dia 12 de abril de 2012, o STF reconheceu que nédo é crime o aborto dos
fetos anencéfalos, a chamada anencefalia € uma grave malformacéo fetal que resulta
da falha de fechamento do tubo neural (a estrutura que da origem ao cérebro e a medula
espinhal), levando a auséncia de cérebro, calota craniana e couro cabeludo. A juncéo
desses problemas impede qualquer possibilidade de o bebé sobreviver, mesmo se
chegar a nascer.

Desde o entendimento do STF, foram ocorrendo varias jurisprudéncias com base

na deciséo, podemos ver:

®Aumento de pena
Art. 234-A. Nos crimes previstos neste Titulo a pena é aumentada:
Il - de metade, se do crime resultar gravidez; e
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Ementa

HABEAS CORPUS. FETO  ANENCEFALICO. ABORTO
EUGENESICO. PEDIDO DOSIMPETRANTES PARA QUE SEJA
RECONHECIDO O DIREITO DO PACIENTE (NASCITURO). A
COMPLETA GESTACAO. SUPERVENIENTE AUSENCIA DE
INTERESSEPROCESSUAL. ESCLARECIMENTO DA GESTANTE
DE QUE NAO MAIS PRETENDEREALIZAR O ABORTAMENTO.
ULTERIOR PETICAO DOS IMPETRANTES NA QUALPUGNAM
PELA PREJUDICIALIDADE DO HABEAS CORPUS, ANTE O
TRANSCURSO DOPRAZO DO ALVARA JUDICIAL. WRIT
PREJUDICADO.

1. Na hipotese, o Juiz de Direito da Vara Unica da Comarca de Santa
Adélia/SP proferiu, em 09/02/2011, sentenca por meio da qual
autorizou Gestante a submeter-se "aos procedimentos médicos
necessarios para a antecipagdol/interrupcdo do parto". Tal
autorizacdo ocorreu apés a realizagdo de exames pré-natal e de
ultrassom, em hospital publico municipal, que constataram a "ma
formacdo fetal do crénio, denominada pela medicina como
anencefalia”.

2. Levado em mesa para julgamento na sessdo do dia 7 de junho
de2011, esta Turma, a unanimidade, entendeu por bem converter o
feito em diligéncia, para que a Gestante fosse ouvida sobre seu
desejo de proceder a intervencgdao cirdrgica, ou se teria dela desistido.
Em juizo, no dia 9 de junho de 2011, esclareceu a Gravida que
desistiu do procedimento.

3. Outrossim, conforme esclarecem os Impetrantes, em peticdo na
gual posteriormente pugnam pela prejudicial idade do writ, a
interrupcao do parto fora autorizada por intermédio de alvard judicial
expedido em 10 de fevereiro de 2011, cuja validade era de 120 dias.
Ultrapassado tal prazo, resta configurada a ulterior auséncia de
interesse na tramitacao do presente writ.

4. Habeas corpus prejudicado, cassando a liminar anteriormente
deferida.

Acordéo

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justica, na conformidade
dos votos e das notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, julgar
prejudicado o pedido, cassando a liminar anteriormente deferida. Os
Srs. Ministros Jorge Mussi, Adilson Vieira Macabu (Desembargador
convocado do TJ/RJ) e Gilson Dipp votaram com a Sra. Ministra
Relatora. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho.

Apontam-se que, para uma incidéncia de aproximadamente um caso a cada mil
nascidos vivos no Brasil e cerca de 50% dos fetos anencéfalos apresenta parada dos

batimentos cardiacos fetais antes mesmo do parto’, morrendo dentro do Utero da

7 SENADO, senado noticias. Anencefalia. Anencefalia fetal: causas. Consequéncias. Disponivel em:
<https://www12senado.leg.br/noticias/materias/2010/11/03/entenda-o-que-e-anencefalia>Acesso em
15/11/2017
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gestante, sendo apenasmm pequeno percentual desses fetos que apresentam
batimentos cardiacos e movimentos respiratérios fora do Gtero, fungbes que podem
persistir por algumas horas e, em raras situagdes, por mais de um dia. O diagnéstico
pode ser dado com total preciséo pelo exame de ultrassom e pode ser detectado em até

trés meses de gestacao.

5 A DESPENALIZACAO FRENTE AO PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA.

Previsto no artigo 1°, inciso Il da Constituicdo Federal de 1988, a dignidade
da pessoa humana € um atributo que todo ser humano possui independentemente
de qualquer condicdo ou classe, seja ele de nacionalidade, sexo, religido, posicao
social etc.

Disp0e o art. 1°, Ill da Constituicdo Federal:

Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

Il — a dignidade da pessoa humana.

Esse principio € considerado como 0 nosso valor constitucional soberano,
nessa seara PINHO (2006, p. 63) define que “O valor da Dignidade da pessoa
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humana deve ser entendido como o absoluto respeito aos seus direitos
fundamentais, assegurando-se condi¢des dignas de existéncia para todos”.

Nunca existiu uma época em que o homem permaneceu afastado de sua
dignidade, mesmo que ainda ndo a conhecesse como uma qualidade ou como um
atributo conatural da pessoa, sempre 0 exerceu.

A importancia da protecdo da dignidade da pessoa humana pelo Direito é
decorréncia da evolugéo do pensamento humano.

Jayme De Altavila (2001, p,11) classifica o direito como um direito reflexo do
tempo, com a seguinte frase: “Os direitos sempre foram espelho das épocas”. O
homem sempre foi um fio do tecido social, ou uma lasca da linha de cumieira das
civilizagdes, ou seja, o direito sobre as devidas muta¢gdes de acordo com a é€poca
em que se vive de acordo com as necessidades da sociedade.

O progresso que o Direito Constitucional exibe hoje é resultado, em parte, da
afirmacdo dos direitos fundamentais como centro da protecdo da dignidade da
pessoa, pois foi a partir da Constituicdo Federal de 1988 que os direitos
fundamentais tiveram um avanco significativo, estes passaram a ser tratados como
nacleo da protecéo da dignidade da pessoa humana.

Por fim, o principio da dignidade da pessoa humana, ao qual se concerne a
ideia democrética, como um dos fundamentos do Estado de Direito Democratico,
torna-se o artefato referencial para a interpretacéo e aplicagdo das normas juridicas.
O ser humano nao pode ser tratado como simples objeto, devendo ser respeitado e

garantido seus direitos.

5.1 Direitos Sociais.

A constituicao Federal de 1988 nao tratou sobre o aborto de forma expressa,
nao proibiu e nem liberou, porém, a principal argumentacao contra a despenaliza¢éo

do aborto € o direito a vida inserido em nosso artigo 5°.

Art. 5° - Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
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Em contrapartida temos o artigo 6° da Constituicdo Federal.

Art. 6° - S&o direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacao, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicéo. (Redacéo dada

pela Emenda Constitucional n® 90, de 2015)

Nesse campo temos entdo a questdo social a ser analisada, pois se uma
jovem pobre que engravida indesejavelmente tiver que ter a crianga, como é que fica
esta mesma crianca depois, sera mesmo que ela tera tudo aquilo que o ESTADO Ihe
garante ser seu direito, sendo que nem a prépria mae tem.

Pinho (2006, p.66) sobre os direitos sociais:

Observa-se que, dentro da sistematica adotada pela constituicdo
brasileira, o termo “Direitos fundamentais” € género, abrangendo as
seguintes espécies: Direitos individuais, direitos coletivos, direitos
sociais, direitos nacionais, e direitos politicos. As Constituicbes
escritas estdo vinculadas as declaracdes de direitos fundamentais.

Podemos a partir disso fazer uma analise dos principais direitos que sao
elencados no artigo 6° da Constituicdo Federal, comec¢ando pelo:

Direito a educacgéo: Se a educacéo é um direito de todos, sendo o Estado e
a FAMILIA detentores do dever de promover e incentivar visando o desenvolvimento
da pessoa, como sera possivel uma familia que precisa desde cedo trabalhar para
garantirseu sustento, fazer com que todos estudem e tenham o referido
desenvolvimento adequado, o Estudo infelizmente ndo consegue ter esse controle,
pois apesar de dar suporte o0 numero de criancas e adolescente que nao frequentam
a escola s6 vem aumentando.

Direito & saude: E garantido mediante a politicas sociais e econdmica,
visando a reducdo de risco de doencgas e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e servicos para a sua promocao, protecao e recuperacao.

Cabe ao Poder Publico também as acfes de saude, o qual sabemos muito
bem que é precéario, ndo tem hospitais para toda a populagéo, diariamente faltam
médicos para suprir as necessidades da sociedade, outro direito social garantido

gue néo é repassado com a devida qualidade.
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Direito a alimentacdo: Para garantir a realizacdo do direito a alimentacao
adequada o Estado brasileiro tem as obriga¢cbes de respeitar, proteger, promover e
prover a alimentagéo da populacao.

Varios programas sociais também ja foram criados para combater a fome no
Brasil, dentre eles a fome zero, contudo n&do supriu toda a demanda, se nem o
Estado que tem o dever legal de prover a alimentacdo como € que uma méae que
muitas das vezes sem trabalho, sem estudo, sem uma moradia descente ir4 garantir
a alimentacéo ao seu filho, a fome é muita das vezes o ponto crucial para o mundo
da criminalidade.

Direito a moradia: Parte da ideia também de Dignidade da pessoa humana,
direito a intimidade e a privacidade e de ser a casa asilo inviolavel, o direito a
moradia busca consagrar o direito a habitacdo digna e adequada.

Digna € o que menos se vé, o Estado pode até promover programas sociais
com o intuito de oferecer residéncias para as pessoas humildes e carentes, mas
como sempre ndo é o suficiente sempre havera uma familia morando na rua, maes
com recém-nascidos no colo procurando um lugar para se abrigar, e 0s que
conseguem um lugarzinho geralmente sdo em baixo de alguma lona improvisada,
viadutos, sem o0 minimo de dignidade.

Direito ao trabalho: E um instrumento que assegura a todos uma existéncia
honesta. O Estado deve fomentar uma politica econémica néo recessiva, tanto que,
dentre os principios da ordem econémica, destaca-se a busca do pleno emprego,
porém sabe-se que o desemprego € um problema atual.

Aos poucos que conseguem estudar, cursar uma universidade, quando saem
dela se deparam com o a falta de emprego, falta de oportunidade.

Um pais que ndo pode manter seus filhos ndo tem o direito de exigir seu
nascimento, a ameaca que o Codigo Penal traz é ineficaz porque o aborto raramente
€ punido, a proibicdo apenas leva a mulher a entregar-se a profissionais

inescrupulosos.

5.2 Estado laico.
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A Constituicdo de 1824 estabelecia a Catolica Apostélica Romana como a
religido do Império, permitindo apenas o culto doméstico para as outras crencas.
Essa descriminalizagéo foi abolida com a proclamacédo da republica.

Desde o séc. XIX, o Estado brasileiro ndo possui uma religido oficial,
mantendo-se imparcial e indiferente no que se referem os assuntos religiosos.

Vecchiatti (2008, p.11):

O Brasil é um Estado Laico, o que significa que ndo se confunde com
nenhuma religido, ndo adota uma religido oficial, permite a mais
ampla liberdade de crenca, descrenca e religido, com igualdade de
direitos entre as diversas crencas e descrencas e no qual
fundamentagdes religiosas ndo podem influir nos rumos politicos e
juridicos da nacéao.

O principio laico garante o respeito a livre associacdo religiosa, contudo nao
autoriza qualquer descriminalizacao religiosa a impor percep¢des morais sobre as
leis e politicas publicas.

Contudo uma das principais justificativas para a ndo despenalizacdo do
aborto é o julgamento das doutrinas religiosas, pois a maioria delas considera esse
tipo de intervencdo como um ato moralmente condenével, exceto nos casos em que
nao ha outro meio de salvar a vida da gestante.

Porém, sabendo que essa deciséo afeta um ambito restrito, o do individuo, ou
o familiar, existe, em algumas delas, a preocupacédo de implementar acbes politicas
que incentivem a opcao por levar a termo a gestagdo, desestimulando assim, o
aborto.

Apesar de defenderem a vida a partir do momento da concepcédo, algumas
religibes ja estdo atentas ao fato de que a simples sacralizacdo da vida nao
apresenta resultados praticos para aquelas mulheres que simplesmente ndo tém

condi¢des socioeconOmicas de gerar uma nova vida.

5.3 Saude publica.
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De forma genérica, avaliacbes apontam que das 210 milhdes de gravidezes
anuais no mundo, 46 milhdes delas sao interrompidas de forma induzida, e as
motivacées variam.®

Das 46 milhdes interrupcbes de gravidez, 19% sao realizadas de forma
clandestina. O aborto inseguro € um grave e decorrente problema de saude publica
gue coopera para os altos indices de mortalidade e doenca materna.

A existéncia desses abortos inseguros, ocasionam problemas de satude como,
perfuracdo do colo do Utero e outras lesdes que podem ocasionar morte da mulher
ou sua esterilidade, alteracfes da capacidade uterina que favorecem a ocorréncia de
gravidez ectopica, dentre outros problemas nas futuras gravidezes, hemorragia,
embolia pulmonar, infarto e sequelas psicologicas, e até mesmo a histerectomia
(retirada do Gtero) sendo esta ultima a quinta causa de internagdo hospitalar de
mulheres no Sistema Unico de Saude — SUS.°

A Pesquisa Nacional sobre Aborto (PNA) apontaque mais de um quinto das
mulheres j& realizou um aborto, havendo internagbes devido a complicagbes do
procedimento em cerca de metade dos casos.'® Essas mulheres na maioria dos
casos necessitam de acompanhamento posterior e justificam a descriminalizacdo da
interrupcdo voluntaria da gravidez como umproblema de saude publica requerendo,
portanto, a rediscussao dessaquestdo a fim de garantir os direitos de acesso a
assisténcia e prevencaona area da Saude.

Apesar de varios postos de saude espalhado pelo Brasil distribuirem
contraceptivos, a sua tecnologia ndo apresenta limites no que se refere a eficacia,
ocorrendo de tal forma a gravidez indesejada que nao decorre apenas do sexo
forcado ou “irresponséavel”, como se costuma dizer.

A consequéncia dessa gravidez indesejada e nado planejada vai ser uma
mulher que ir4 se submeter aos tratamentos durante a gravidez fornecido pelo SUS
— Sistema unico de Saude, do qual também se sabe que ndo consegue atender a
demanda.

8 BRASIL, agéncia. Uma em cada cinco mulheres fara um aborto até os 40 anos, indica pesquisa; 2017.
Disponivel em: <agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2017-03/indica-pesquica>Acesso em: 15/11/2017
o SAUDE, Ministério da. Dados e indicadores da satde. Aborto, satide da mulher. 2017. Disponivel em:
<portalms.saude.gov.br> Acesso em: 18/11/2017

10 DINIZ, Debora; MEDEIROS, Marcelo. Pesquisa Nacional do Aborto 2016. Ciéncia. Saude Coletiva. Vol 22,
Ciéncia & Saude coletiva.
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No ponto de vista da saude publica a despenalizacédo do aborto ndo pode ser
adotada como medida avulsa. Precisa ser acompanhada de politicas amplas e
efetivas de saude reprodutiva que avalizem e garantam o acesso ao pré-natal, parto,
puerpério, assisténcia a anticoncepcdo, prevencdo de doencas sexualmente
transmissiveis — inclusive Aids — e outras necessidades de mulheres (e de homens)

relativas a este campo da saude.

5.4 Liberdade Sexual.

Com o avanco do campo medicinal foram surgindo pilulas e meétodos
contraceptivos, dando uma maior liberdade sexual das mulheres, e enterrando
assimos dogmas de que 0 sexo € apenas para procriacdo, fazendo com que elas
sejam donas de seus proprios corpos e decidam quando irdo querer filhos.

No entanto a politica incriminalizadora do aborto busca forcar as mulheres
que engravidam a levar a gestacao até ao final. Obrigando a mulher se submeter a
uma “maternidade compulséria” essa logica € influenciada por muitas doutrinas
religiosas, que s6 admitem o sexo para a procriacdo, conforme ja foi dito.

Sobre a liberdade Aristoteles (1999, p.57) define:

As acdes praticadas pelo homem, revela que a origem desses atos
se encontra no proprio individuo, cada ser humano é responsavel por
suas escolhas e, consequentemente, pelas a¢des decorrentes delas.
E evidente que o homem é a origem de suas proprias agées

A liberdade sexual, portanto, decorre da liberdade dos atos que dispbe o ser
humano. A penalizacdo do aborto também nédo deixa de ser uma estratégia moral e
legal, de controle da sexualidade das mulheres, ja que apenas elas engravidam nas
relacbes sexuais, e se somente elas engravidam porque somente elas ndo podem
decidir sobre seu corpo, sobre sua vida, sobre seu momento ideal para se ter um
filho.

E um absurdo que milhares de mulheres que apelam ao aborto ilegal a cada
ano no Brasil sejam condenadas e aprisionadas. Ao oposto do que aludem as
posi¢cdes dogmaticas, a criminalizagdo ndo protege a vida do feto e, especialmente,
provoca riscos e danos para as mulheres. Nesse sentido, desrespeita seu direito a

uma vida digna e plena.
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Pode se observar que em varios paises, como no Brasil, o aborto é permitido
no caso do estupro, confirmando o trago de controle. Na linhagem, esta excec&o nao
tem como finalidade proteger a integridade das mulheres, mas sim evitar o
nascimento de uma crianca cuja vivéncia poderia ameacar a “honra” e o patrimoénio
familiar, visto que uma pessoa que estupra ndo pode ser normal, e seus genes
poderiam passar para a crianca. O estado ndo quer mais um “problema” para a
sociedade, permite entdo o aborto para sanar tal inconveniéncia.

Lutar para a Liberdade sexual € contradizer a tradicdo imposta para a
sexualidade de todas as mulheres, pois todo individuo, sendo mulher ou homem tem
direito ao seu corpo e sexualidade, devendo escolher como e com quem vai

vivencia-la, tendo livre arbitrio sobre suas préprias escolhas e suas proprias vidas.

5.5 Igualdade de género.

A disparidade entre géneros esta na atual pratica sexual, onde nem sempre
as mulheres podem dizer sim ou ndo ao sexo, por ter se a ideia de que sexo é uma
obrigacéo feminina.

Os efeitos da condenacdo do aborto se espalham de modo irregular na
sociedade brasileira. A pobreza representa uma maior fragilidade para as mulheres
que apelam ao aborto clandestino, sem condicbes de buscar procedimentos
garantidos e seguros.

Essa desigualdade atinge especialmente as mulheres pobres, negras e
jovens. A pobreza representa também maior vulnerabilidade as denuncias, punigdes,
humilhagbes e abusos quando recorrem aos servicos publicos de salude com
abortamento incompleto, por medo muitas vezes de evitar chegar aos servicos.

As mulheres ndo engravidam sozinhas, mas a criminalizacdo do aborto
desobriga os homens de sua responsabilidade. A mulher entdo, com efeito,
engravida e depois tem a responsabilidade exclusiva de criar e educar os filhos.
Nem sempre seu marido ou a sociedade assumem uma parte ou a totalidade do
trabalho e do tempo necessario a essas criangas. Esse tempo e esse trabalho, que
sao totalmente tomados apenas da mée, ndo sao remunerados pela sociedade ou
pelo marido.

Danda Prado (2007, p.83) acrescenta que:
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Além da gratuidade das tarefas exercidas pela mulher/mae e suas
substitutas, o mercado de trabalho complementar a essa atividade
como: Educadoras, professoras primarias, atendentes de creches,
empregadas domésticas, é essencialmente feminino e, portanto, mal
remunerado.

Assim sendo, a mulher fornece esse servico em troca de nada, a ndo ser sua
propria manutencdo (casos em que o homem fornece sozinho 0 orcamento
doméstico). Isto significa nada mais do que um desrespeito aos principios de
igualdade entre homens e mulheres.

O problema ndo esta somente relacionado a isso, estd associado a
independéncia econdmica da mulher, pois € necessaria uma alteracao total das
estruturas econdmicas e sociais da sociedade, que atualmente é voltada para a
reproducao dos seres humanos.

Deve-se saber que o aborto € um procedimento médico que responde a uma
necessidade de saude publica exclusiva das mulheres. Ao recusar esta permissao
as mulheres, o Estado estd infringindo o principio de ndo descriminagdo em razao

do género.

5.6 Planejamento familiar.

A legislacéo brasileira ndo apresenta um conceito acentuado da familia. A
terminacgdo familia pode haver vérias definicbes para as diversas areas das ciéncias
humanas, como a sociologia, a antropologia ou o direito.

Para Maria Helena Diniz (2008, p.09):

“Familia no sentido amplissimo seria aquela em que individuos estéo
ligados pelo vinculo da consanguinidade ou da afinidade. J4 a
acepcéo lato sensu do vocabulo refere-se aquela formada além dos
cbnjuges ou companheiros, e de seus filhos, abrange os parentes da
linha reta oucolateral, bem coo os afins (os parentes do outro
cobnjuge ou companheiro). Por fim, o sentido restrito restringe a
familia & comunidade formada pelos pais (matriménio ou unido
estavel) e a da filiacao.

Silvio Venosa (2005, p.18), assevera que:
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A Familia em um conceito amplo, "é o conjunto de pessoas unidas
por vinculo juridico de natureza familiar", em conceito
restrito, "compreende somente o nucleo formado por pais e filhos que
vivem sob o pétrio poder de uma mesma familia".

Nos dias de hoje, é complicado encontrar uma acepcao de familia de forma a
dimensionar o que, no contexto social se insere nesse conceito.

Maria Berenice dias em sua obra “As Familias e seus direitos” faz uma
comparacao da visdo antiga que a sociedade tinha de familia, como as profundas
transformacdes da sociedade, alegando ser impossivel o apontamento de uma
terminologia adequada, pois ao decorrer dos anos surgem novos modelos de
familias, muitos formados com pessoas que sairam de outras relagdes, outras com
embaralhamento de papéis, devendo estas serem consideradas familias vez que o
afeto e o vinculo séo existentes.

Nenhuma natureza de vinculo que tenha como alicerce o afeto se pode deixar
de atribuir o status de familia, digna da protecdo do Estado, pois a Constituicao
Federal, no inc. lll do art. 1°, aplica, em norma pétrea, o respeito a dignidade da
pessoa humana.

A Constituicdo Federal de 1988 dilatou o conceito de familia, passando a
agregar as relacbes monoparentais: de um pai com os seus filhos. Esse
redimensionamento, calcado na realidade que se conferiu, acabou afastando da
ideia de familia o pressuposto de casamento. Deixando de ser exigida a
necessidade de existéncia de um par, o que, consequentemente, subtrai de seu alvo
a proliferacao.

A lei n° 9.263, de 1996, assegura o planejamento familiar como sendo um
conjunto de ac¢des que auxiliam as pessoas que pretendem ter filhos e também que
preferem adiar o crescimento da familia.

Com isso pode se dizer que a formacdo de uma familia ndo tem como
objetivo principal a procriacdo como era anteriormente, pois o planejamento familiar
além de prevenir a gravidez ndo planejada, as gestacfes de alto risco e a promogéao
de maior intervalo entre os partos, proporciona maior qualidade de vida ao casal,

gue tem somente o numero de filhos que planejou.
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Partindo dessa premissa nao seria 0 aborto um método de planejamento
familiar eficaz a ser considerado e permitido pelo estado? Controlar a fertilidade é o
primeiropasso para planejar o momento mais adequado para ter filhos. A Pesquisa
Nacional de Demografia e Saude da Crianca e da Mulher (PNDS), feita em 2006,
financiada pelo Ministério da Saude, revelou que 46% das gravidezes ndo sao

planejadas.

6 ESTUDO DE CASO.

Ao decorrer da pesquisa foram analisadas varias questbes que

influenciam beneficamente na despenalizagdo do aborto vejamos agora uma
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decisédo que o STF firmou onde permite a pratica abortiva até o primeiro trimestre de

gestacao:

Ementa: DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
PRISAO PREVENTIVA. AUSENCIA DOS REQUISITOS PARA SUA
DECRETACAO. INCONSTITUCIONALIDADE DA INCIDENCIA DO
TIPO PENAL DO ABORTO NO CASO DE INTERRUPCAO
VOLUNTARIA DA GESTACAO NO PRIMEIRO TRIMESTRE.
ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. 1. O habeas corpus n&o é cabivel
na hipotese. Todavia, € 0 caso de concessdo da ordem de oficio,
para o fim de desconstituir a prisdo preventiva, com base em duas
ordens de fundamentos. 2. Em primeiro lugar, ndo estdo presentes
0S requisitos que legitimam a prisdo cautelar, a saber: risco para a
ordem publica, a ordem econbmica, a instrucdo criminal ou a
aplicacdo da lei penal (CPP, art. 312). Os acusados s&o primarios e
com bons antecedentes, tém trabalho e residéncia fixa, tém
comparecido aos atos de instrugcdo e cumprirdo pena em regime
aberto, na hipétese de condenacdo. 3. Em segundo lugar, € preciso
conferir interpretacdo conforme a Constituicdo aos proprios arts. 124
a 126 do Codigo Penal — que tipificam o crime de aborto — para
excluir do seu ambito de incidéncia a interrupcdo voluntaria da
gestacdo efetivada no primeiro trimestre. A criminalizagdo, nessa
hipétese, viola diversos direitos fundamentais da mulher, bem como
o principio da proporcionalidade. 4. A criminalizacdo é incompativel
com os seguintes direitos fundamentais: os direitos sexuais e
reprodutivos da mulher, que ndo pode ser obrigada pelo Estado a
manter uma gestacao indesejada; a autonomia da mulher, que deve
conservar o direito de fazer suas escolhas existenciais; a integridade
fisica e psiquica da gestante, que é quem sofre, no seu corpo e no
seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e a 2 igualdade da mulher, ja
gue homens ndo engravidam e, portanto, a equiparacdo plena de
género depende de se respeitar a vontade da mulher nessa matéria.
5. A tudo isto se acrescenta o impacto da criminalizacdo sobre as
mulheres pobres. E que o tratamento como crime, dado pela lei penal
brasileira, impede que estas mulheres, que ndo tém acesso a
médicos e clinicas privadas, recorram ao sistema publico de saude
para se submeterem aos procedimentos cabiveis. Como
consequéncia, multiplicam-se os casos de automutilacdo, lesdes
graves e Obitos. 6. A tipificacdo penal viola, também, o principio da
proporcionalidade por motivos que se cumulam: (i) ela constitui
medida de duvidosa adequacdo para proteger o bem juridico que
pretende tutelar (vida do nascituro), por ndo produzir impacto
relevante sobre o numero de abortos praticados no pais, apenas
impedindo que sejam feitos de modo seguro; (ii) € possivel que o
Estado evite a ocorréncia de abortos por meios mais eficazes e
menos lesivos do que a criminalizacdo, tais como educacgdo sexual,
distribuicdo de contraceptivos e amparo a mulher que deseja ter o
filho, mas se encontra em condi¢cdes adversas; (ii) a medida é
desproporcional em sentido estrito, por gerar custos sociais
(problemas de salde publica e mortes) superiores aos seus
beneficios. 7. Anote-se, por derradeiro, que praticamente nenhum
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pais democratico e desenvolvido do mundo trata a interrupcdo da
gestacdo durante o primeiro trimestre como crime, ai incluidos
Estados Unidos, Alemanha, Reino Unido, Canadd, Franca, Itlia,
Espanha, Portugal, Holanda e Australia. 8. Deferimento da ordem de
oficio, para afastar a prisdo preventiva dos pacientes, estendendo-se
a decisdo aos corréus.

O caso se trata de um HC concedido que afastou a prisdo preventiva dos
donos de uma clinica em Duque de Caxias (RJ) denunciadas pelo Ministério Publico
pela suposta préatica do crime de aborto com o consentimento da gestante, o STF
nao descriminalizou o aborto, entretanto por se tratar de um tema levado ao plenario
cujotem repercussao geral, pode-se aplicar aos demais casos de proibicbes ao
aborto previstas no Cédigo Penal.

Isso serviu para reforcar a ideia de despenalizagédo do aborto tendo em vista
0s argumentos voltados especificamente para o ramo do direito pois sempre que o
tema € discutido analisam a questdo moral e religiosa, porém ndo cabe ao direito
analisar essas questdes, foi conforme ja foi mencionado nesta pesquisa o Estado &
laico, portanto o Direito deve analisar em que medida a despenalizacdo do aborto
deve ocorrer, e quais seus efeitos para a sociedade.

Conforme ja foi discorrido o Codigo Penal é de 1940, e olhando para a
sociedade é nitida a mudanca de comportamento do ser humano, bem como

tradicdes, costumes e até mesmo alguns valores éticos.

6.1 O status juridico do embriao.

Um dos argumentos utilizados para proferir a decisao foi de que nao se sabe
ao certo quando se inicia a vida do nascituro ndo podendo assim afirmar a partir de
quando o embrido € dotado de personalidade juridica, tendo em vistas as varias
teorias concepcionalistas, e os varios entendimentos.

No relatério é citada a teoria da formacdo do sistema nervoso central que
consiste em dizer que a vida somente passara a existir quando o embrido tornar-se
sensivel, isto €, quando o seu tecido nervoso estiver formado, o que dara ao feto

sensacoOes de dor e de prazer.

Stella Maris Martinez (1994, p.85) explicar esta teoria:
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Conta basicamente o0 momento em que se inicia a translacdo de
informacdo genética correspondente ao sistema nervosa central, ja
gue considera que este € o ponto determinante na ontogénese o ser
humano, a verdade instancia diferenciadora. Neste momento, a partir
do quarto més de vida intrauterina € que aparecem os rudimentos do
gue serd o cértex cerebral pelo que somente com a apresentacao da
chamada linha primitiva ou sulco neural estariamos frente a um ser
Vivo.

De tal modo, o padréo do inicio da vida equivale-se a quando se desenvolve a
organizacao basica do sistema nervoso central. A ndo formacao do cortex central,
na maior parte das vezes, gera o aborto espontaneo, uma vez que 0 organismo
materno nega o embrido, como se ndo o reconhecesse, eliminando-o. Este € o
principal motivo que leva os fetos anencéfalos a ndo nascerem no tempo normal.

Consequentemente, para esta teoria pondera-se que a vida sO surge apos o
quarto més de gestacao, pois, acredita-se que somente depois deste periodo € que
o feto possui consciéncia, assim devendo ser protegido contra a pratica de aborto.

Se ndo ha um consenso sobre 0 assunto, porque ndo adotas essa teoria, para
0s casos de despenalizacdo do aborto, visto que nem mesmo o Cddigo Civil
conseguiu definir o tema.

Segundo o Caodigo Civil de 2002 “A personalidade civil da pessoa comeca do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcédo, os direitos do
nascituro”.

Pontes De Miranda (1954, p.159) conceitua:

O suporte fatico de pessoa natural é bioldégico (natural); cada
homem, cada suporte fatico para a incidéncia do art. 2°. O conceito
de pessoa natural também € juridico, porque o homem, para ser
pessoa, tem de entrar no mundo juridico, e a sua personalidade é
tdojuridica quanto a das chamadas pessoas juridicas. Apenas,
aguelas ndo tém como suporte fatico, necessario e suficiente.

A partir desse conceito de pessoa, entende-se que a palavrarepresenta o ser
humano sem determinar, no entanto, 0 que vem a ser a pessoa para a resolucao
civil. O ser humano, apés o seu nascimento com vida, sera avaliado e dotado de
personalidade, mas a terminagcdo pessoa ndo € apontado com clareza pelo direito

brasileiro. A personalidade ndo pode ser desdobrada ao embrido, isto €, ao néo-



53

nascido, porque ela se coloca a partir do hascimento com vida e do averbamento no
registro civil.

Ao nascituro pertence somente a protecdo de direitos que deverdo
serabrigados até seu nascimento com vida, deste modo ndo compete falar em
pessoa etambém n&do em direitos da personalidade.

Pontes De Miranda(1954, p.162) defende que “No Utero, a crianca nao é
pessoa. Se ndo nasce viva, nunca adquiriu direitos, nunca foi sujeito de direito, nem
pode ter sido sujeito de direito entdo nunca foi pessoa”.

Ao considerar a situacao do nascituro, defende a teoriaadotada pelo Cddigo
Civil, ou seja, que a entrada no mundo juridico acontece com onascimento com vida.
A partir do nascimento, existe uma pessoa, um sujeito dedireitos.

Caio Mério da Silva Pereira(1990. p. 159) adota a posi¢cao do Cdédigo Civil e
explica:

O nascituro ndo é ainda uma pessoa, ndo é um ser dotado
depersonalidade juridica. Os direitos que se l|he reconhecem
permanecem em estado potencial. Se nasce e adquire
personalidade, integram-se na sua trilogia essencial, sujeito, objeto e
relacdo juridica; mas, se se frustra, o direito ndo chega a constituir-
se, e ndo héa de falar, portanto, em reconhecimento de personalidade
ao nascituro, nem de se admitir que antes do nascimento ja ele é
sujeito de direito. Tao certo é isto que, se o feto ndo vem a termo, ou
se nado nasce vivo, a relacdo de direito se ndochega a
formar,nenhum direito se transmite por intermédio do natimorto, e a
sua frustracdo opera como se ele nunca tivesse sido concebido, o
gue bem comprova a sua inexisténcia no mundo juridico, a ndo ser
gue tenha nascimento.

Sendo assim o interesse no nascituro se deve ao fato da protecéo dos seus
direitos antes do nascimento. Ele, no entanto, somente entrara no mundo juridico
mediante a comprovagdo do nascimento com vida, o que lhe concedera o status de
portador dos direitos de personalidade.

O direito da personalidade ndo cabe ao nascituro, porque esse tem
seusinteresses resguardados até seu nascimento com vida, o que, entdo, lhe
concederapersonalidade. Assim, ndo cabe a discussdo sobre os direitos da
personalidadeextensivos ao nascituro. Os direitos dele s&o outros que seréo

efetivados somentedepois do seu nascimento com vida.
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Esse tema é de grande importancia, levando em conta que pode ser um
embasamento legal para ajudar na realidade em que o Brasil se encontra em
relacdo ao aborto, sédo acontecimentos vivenciados por muitas mulheres, e ndo pode

restar indiferenca aos legisladores.

6.2 Violacédo dos direitos das mulheres.

Outra tecla em que se bateu muito no relatério foi a questdo de que a
criminalizacdo do aborto antes de concluido o primeiro trimestre de gestacao violaria
os direitos fundamentais da mulher.

Comecgando pela autonomia sendo talvez o direito mais violado, pois se a
mulher recorre ao aborto ilegal e inseguro é decorréncia de uma gravidez nédo
desejada, e o principio da autonomia € violado no momento em que o Estado lhe
obriga a ter um filho em raz&o da penalidade imposta ao aborto.

Para Kant (2007, p.85):

Autonomia da vontade é aquela sua propriedade gracas a qual ela é
para si mesma a sua lei (independentemente da natureza dos
objetos do querer). O principio da autonomia €, portanto: nao
escolher sendo de modo a que as maximas da escolha estejam
incluidas simultaneamente, no querer mesmo, como lei universal.

A autonomia da vontade é a capacidade de dar a si mesmo a suapropria lei
de acordo com principios universais da razdo: A autonomia da vontade é a
constituicdo da vontade, pela qual ela é para si mesma uma lei - independentemente
de como forem constituidos os objetos do querer.

A ideia de liberdade entrelacada com o conceito de autonomia é o
alicercepara o agir humano. A partir dessas definicbes, tem-se a compreensao da
acao humana para Kant como algo livre e autbnomo, lembrando que o outro nao
podejamais ser utilizado como meio, mas unicamente como fim.

Aristoteles (1999, p. 35) considera:
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E evidente, portanto, que nenhuma das varias formas de
excelénciamoral se constitui em nds por natureza, pois nada que
existe por natureza pode ser alterado pelo habito. [...]. Portanto, nem
por natureza nem contrariamente a natureza a exceléncia moral é
engendrada em nds, mas a hatureza nos da a capacidade de recebé-
la, e esta capacidade se aperfeicoa com o habito.

A escolha, ou o ato de deliberar, uma acédo complexa,pois, para bem deliberar
€ preciso o habito, uma vez que os seres humanos ndo sédo dotados de capacidade
plena quando do momento do nascimento. Por isso, a necessidade do habito para
gue sejam adquiridas as varias formas de exceléncia moral, que irdo conduzir o
sujeito para a realizacdo de boas escolhas.

Christopher kaczor (2014, p.139) sabiamente faz uma analogia de uma
gravidez indesejada com a invasdo de um assaltante em uma residéncia cujo a
janela estava aberta:

Nessa analogia o feto humano é um assaltante invadindo a casa pela
janela aberta. Se alguém ultrapasse uma janela entreaberta, poderia
ser louvavel exercitar a tremenda paciéncia de esperar que 0 intruso
va embora, mas ndo ha o que reprovar na expulsao desse héspede
indesejado de sua casa, mesmo se a pessoa fosse morrer como
resultado da expulsdo. Da mesma forma, a mulher pode remover
uma criatura humana nao querida de dentro de seu corpo. Expulsar o
assaltante seria ainda mais justificado caso se tivessem colocado
barras sobre janelas e portas e o0 assaltante entrasse de qualquer
jeito. De maneira semelhante, quem pratica contracep¢do, mas
concebe assim mesmo, tem licenca especial para expulsar o feto
humano. Em geral havera mais justificacdo para remover o intruso
(assaltante, feto humano) de onde ndo deveria estar (casa da gente,
corpo da mulher) mesmo se tal remocao se tem que ser feita a custa
da morte do intruso, quando se tomam medidas adicionais para
assegurar que ndo entrem indesejados.

Partindo dessa premissa, pode se dizer que a mulher ndo é obrigada a
abrigar um feto indesejado, além de ser uma afronta ao principio da autonomia, a
mulher é considerada um ser racional, capaz de resolver, de escolher um objetivo, e
cogitar sobre o fim e 0os meios que podera empregar para chegar ao objetivo, a
mulher tem a possibilidade de, apds escolher sobre as condicbes que estdo
presentes no momento em que se sabe gravida, escolher entre continuar ou nao
nesse estado e se responsabilizar por essa acdo. Ela também pode escolher
interromper a gestacao,porque, apos determinar, a escolha final deve ter a

consciéncia de que tera que se responsabilizar por tal escolha também.
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Se a decisao for de levar a gestacdo a termo tem que ser precedida de uma
andlise das condicbes que a mulher pode oferecer a essa nova vida e também do
conhecimento da responsabilidade por tal “escolha” durante grande parte do
restante de sua vida. Essa escolha, que sera o resultado da deliberacdo da
gestante, € uma decisao considerada ética, porque foi resultado da reflexdo de uma
mulher responsavel.

A decisao pelo abortamento ndo tende a ser uma decisao facilitada para a
mulher, e isso ndo por ser essa conduta criminalizada, afinal de contas ninguém faz
aborto por considera-lo um ato moralmente correto, um ato digno e bonito.

Sobre a liberdade de escolha, Danda Prado (2007, p. 30) delibera:

Em verdade, a Liberacdo da mulher hoje ndo € mais que uma
liberacdo para os homens de um maior nimero de mulheres. As
mulheres podem optar pelo menor dos males, mas ndo conhecem
ainda, nem tém a seu alcance, uma verdadeira liberdade de escolha.
Esta significaria ter diante de si vérias opg¢Oes, todas igualmente
valorizadas pela sociedade.

O numero de abortos inseguros e a mortalidade materna diminuiria se a
sociedade fosse mais liberal, e ndo catalogasse sensacfes e emocdes sexuais,
além dos dogmas religiosos, ou condutas corretas/alternativas, inferiores/superiores,
satisfatérias/incompletas, e assim por diante. A livre expressdao dos gestos
substituiria entdo preceitos e coédigos, desde que respeitasse a liberdade e a

integridade da outra pessoa.

6.3 Consequéncias positivas da despenalizacao.

No ultimo paragrafo da decisao proferida, o relator faz uma comparacédo com
0s paises desenvolvidos que ndo trata como crime a interrupc¢ao da gravidez durante
0 primeiro trimestre como crime.

A comparacdo se da apenas com paises desenvolvidos por estar associado
ao um padrao de qualidade de vida elevado, onde para ser classificado como pais
desenvolvido depende de bons indicadores econémicos e sociais.

A comecar pelos Estados Unidos, o livro “Freakonomics”, que pode ser

traduzido por “Economia Excéntrica” do economista americano Steven D. Levitt,
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PhD. pelo MIT e professor e professor da Universidade de Chicago, ajudado pelo
jornalista Stephen J. Dubner e pelo professor John J. Donohuelll da Universidade de
Stanford relata que criminalidade tinha uma taxa elevadissima por meados dos anos
70, e estima se que essa taxa caiu apos a legalizacdo do aborto.

Segundo Levitt, as taxas da criminalidade nos EUA teriam comecado a cair
cerca de 18 a 20 anos depois da decisdo da Suprema Corte Norte-Americana, no
caso Roe x Wade, que legalizou o aborto nos EUA.

Na Franca e na Espanha, o numero de abortos realizados estabilizou e as
mortes decorrentes diminuiram.

Daniel Sarmento (2005, p.51) a respeito do assunto tece o0 seguinte

comentario:

Parece-nos que seria bastante razoavel adotar na Brasil solucdo
semelhante aquela perfilhada por grande parte dos paises europeus,
gue legalizaram a realizagdo do aborto voluntario no trimestre inicial
de gestacdo, mas, por outro lado, criaram mecanismos extrapenais
para evitar a banalizacdo desta pratica, relacionados a educacéo
sexual, ao planejamento familiar e ao fortalecimento da rede de
protecdo social voltada para a mulher. Uma solucdo desta espécie,
na nossa opinido, nao conflitaria com a Constituicdo, mas antes
promoveria, de forma mais adequada e racional, 0s seus principios e
valores.

Com relacéo a saude fisica e psiquicas das mulheres, algumas nédo relatam efeitos
adversos de seus abortos, algumas relatam que se sentem libertadas e animadas,

Christopher Kaczor (2014, p.21) faz as seguintes consideracdes:

Sem duvida, muitas mulheres lamentam profundamente sua decisdo
de abortar. Seria uma falha néo levar a sério seu testemunho e sua
experiéncia, todavia, nem todas as mulheres que abortam relatam
tais efeitos psicolégicos negativos. Pode haver todos efeitos
psicolégicos ligados a ndo ter abortado. Na verdade, pode-se
levantar muitas questbes considerando se psicologicamente o aborto
prejudicaria ou ajuda as mulheres.

Faz todo sentido reconhecer as experiéncias vividas pelas mulheres,
entretanto as consequéncias nédo sao uniformes, ndo se pode esperar algo simples,
como ja foi dito ninguém faz aborto por simplesmente fazer, o ato é doloroso tanto

fisica quanto mental, entdo porque criminalizar uma coisa que ja nao é facil, porque
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nao simplesmente tornar tudo mais facil e seguro, de modo que venha a proteger as
mulheres.

A tese estudada fala em um aborto no comeco da gestacdo com a tese da
nao formacdo do sistema nervoso central, o que isenta o feto de dor, e também
provoca menos choque na gestante, pois um aborto tardio provocara uma culpa
maior na mulher e a ligacdo com o feto estaria mais forte, sendo muito mais
traumatico causando novamente um trauma psicolégico na mulher, tendo que
novamente recorrer-se da ajuda de profissionais na area da saude mental.

Peach (2007, p.138) aponta:

Considerada todas as coisas, como mal inevitavel, ndo se pode
plausivelmente negar que seu remorso e seu sentimento de
perdahaverdo de ser mais palpaveis e intensos conforme o nivel de
desenvolvimento da crianga que lhes foi tirada. Isto € particularmente
verdade para a mulher cuja ligacdo da pessoa em seu ventre se
presume que cresca e se aprofunde com o desenvolver-se da
crianca mesma. Exatamente como, em geral, perdas involuntarias do
bebé na gestacdo avancada abalam a mulher (ou o casal) muito mais
duramente do que no inicio da gestacao, assim também os abortos
de termo adiantado tém impacto mais duro na mulher (e no casal)
gue mais cedo na gestacao.

Portanto pode se dizer que o trauma é mais comum nos abortos tardios, pois
a relacao afetiva da mae com a crianca se desenvolve no decorrer da gestacdo, nao
acontece de uma hora para outra ou no instante em que se sabe que esta gravida.

Por mais absurdo que se possa soar 0 aborto pode ser considerado um bem
para a crianga, pois existem situacdes em que a crianga ird nascer para viver em
condic¢des ruins, de deficiéncias fisicas, mentais, socioecondémicas ou psicossociais,
que justificam o aborto por ser ele o melhor para o proprio bem da crianca.

Esta é outro beneficio que o Economista Levitt considera em sua obra,
dizendo que o numero de criangas espalhadas, e envolvidas no crime diminuiu com
a legalizacdo do aborto nos paises desenvolvidos, pois deve-se avaliar como sera a
vida da crianca no futuro distante, pois enquanto esta no ventre materno, esta sendo
alimentado e protegido.

Novamente Christopher (2014, p.168) cria uma situacdo hipotética que se

encaixa perfeitamente ao caso:
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Considere-se a situacao: pai sifilitico e mée tuberculosa. Ela se
descobre gravida do quinto filho. Das criancas, a primeira € cega, a

s

segunda morreu pequena, a terceira € surda e a quarta também
tuberculosa. O aborto poderia parecer a alguém quase um dever
nesse contexto.

Portanto fica claro, se pudesse saber que a crianca apesar de tudo ha de ter
um futuro uma vida maravilhosa ndo caberia 0 motivo de seu proprio bem para
aborta-la, porém néo é possivel afirmar nada, como estara a criangca em torno de 20
anos, estara estudando e tendo uma vida digna ou estara no mundo do crime, tendo

gue fazer de tudo para sobreviver.
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7CONSIDERACOES FINAIS.

Através do estudo realizado, conclui-se, que apesar do aborto ser um assunto
bastante discutido e repercutido, se constitui em um dos grandes problemas atuais,
provocando muita divergéncia de opinides.

Geralmente nas reflexdes sobre o tema, sdo apresentadas apenas as suas
caracteristicas depreciativas, o que acaba apagando as linhas que demonstram as
fronteiras entre a realidade daquelas que vivem os dilemas do aborto e a existéncia
de outros fenbmenos de dificil aceitacdo para sociedade, como é o caso do aborto
existente e ndo seguro, feito em clinicas espalhas por todo o pais.

E nitida as profundas alteracées no comportamento e nas condi¢cdes que se
estabelecem na vida cotidiana da sociedade, passando a exigir mecanismos
eficazes de protecdo a pessoa humana, e alteracdes no ordenamento Juridico,
tendo em vista que é preciso atender as necessidades atuais do ser humano.

Atualmente o aborto é considerado crime, sendo permitido somente em casos
em que a lei determina, a puni¢cdo tem como objetivo preservar e garantir o direito a
vida do feto que esta em formacao, no entanto o Estado ndo tem se preocupado
como pos nascimento pois 0 governo nao ajuda no sustento desse futuro cidadéo.
As politicas publicas ndo apresentam interesse em tratar do assunto. Simplesmente
€ melhor que seja considerada como conduta criminalizada, do que como um
problema de saude publica que atinge milhares de mulheres em um pais como o
Brasil.

A Constituicdo Federal, realmente, determina a preservagao e a tutela da
vida, todavia, acrescenta, “com dignidade”. Exigir que uma mulher carregue sem seu
ventre, um ser, sem qualquer chance de ter essa vida digna posteriormente, é ser
pré6 nascimento, e ndo pré vida, vida vai muito mais além de nascer, iSSO sem
mencionar o psicolégico da mae que é constrangida ao sofrimento de ter que aceitar
a imposicao de um acontecimento que ndo deseja, e ndo € uma simples imposicao,
€ um filho, a vida de um ser humano, pois com o parto surge uma nova vida, vida
essa que deveria ser planejada e esperada com amor e dignidade, e ndo ser

imposta a alguém, pois ninguém merece vir ao mundo e carregar o peso de ndo ser
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bem vindo na familia, ninguém merece vir ao mundo para sofrer, ou até mesmo para
morrer de fome, e ter que se submeter aos mais diversos meios para sobreviver.

A decisdo do STF em analise, que considera ndo ser crime o aborto feito no
primeiro trimestre de gestacado, é igual aos demais paises que permitem o aborto,
pois em geral, o tempo de gestacdo em que pode ser realizada a intervencao nao
deve, ou ndo pode, ultrapassar os trés primeiros meses, porque no feto ainda nao
esta formado o sistema nervoso central e, sendo assim, ele ainda ndo sente dor nem
prazer e, portanto, desde que o aborto seja realizado dentro desse periodo, ndo se
estaria prejudicando o feto e, para amulher se apresentariam menores 0S riscos para
a saude.

O que deve ser levado em consideragdo € ndo somente a condigdo dofeto,
mas igualmente o periodo de formagdo em que esse se encontra, ou seja, quando o
feto ja estiver com o sistema nervoso central em desenvolvimento, 0 que se da
apartir da 182 semana de gestacéo, o aborto ndo poderia mais ser realizado, por ter-
se passado um tempo razoavel para a mulher decidir, e pelo fato de que o feto
apresenta sensacfes de dor e prazer. Portanto, deve ser realizado em periodo
anterior, e quanto mais cedo melhor pois o corpo damulher ainda ndo sofreu
grandes transformacdes e, sendo assim, a recuperacdosera mais rapida para o seu
organismo, sendo assim o abortamento se tornaria menos traumatico, nao diminuiria
a dor mas evitaria um sofrimento maior para ambos.

Se 0 aborto é responsabilidade da mulher, ou dos pais, o cuidado préprio da
crianga, na primeira idade, econsequentemente o restante da vida, cabe somente a
mulher ou ao casal decidir por gerarou ndo uma nova vida. Porém o que se
evidencia no Brasil € que, tanto o fato da mulher ndo poder se responsabilizar por
outra vida além da dela, quanto o fato do bebé que ndo tem alguém que por ele se
responsabilize, sdo ignoradospelo Estado.

Em tese caberia ao governo conforme ja foi dito, dar uma ajuda para a mulher
que esta sendo obrigada a ter a crianca, ou propiciar um atendimento paraas
mulheres que decidem abortar, porque estariam amparadas pelo servico publico,0
que acarretaria a diminuicdo na taxa de mortalidade em razdo de abortos
malsucedidos. Porémo Estado, ao punir o aborto e ndo destinar verbas para que
esse tipo de intervencdoseja realizado em hospitais da rede publica de saude, ao
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mesmo tempo ndo conceder as mulheres que geram seus filhos sem condicfes para
sustenta-los, ndo d4 umaalternativa para tal situacéo, deixando todas sem escolhas.

N&o se pode afirmar que a despenalizacdo do aborto acabaria com todos os
problemas sociais do Brasil, mas com certeza, se trata de um problema de saude
publica que deve sim ser levada e discutidas pelas autoridades. A despenalizacao
representa um grande avanco no campo juridico para a populacao e evita que o alto
indice de entrada nos hospitais publicos com sequelas decorrentes de um aborto
feito em condic¢des precarias, continue crescendo.

A presente pesquisa, € uma tentativa de convencer aqueles que condenam o
aborto a sair de suas redomas e se colocar na situacdo de milhares de mulheres que
se submetem aos abortos indignos, sabendo que podem ficar com diversas
sequelas e que podem inclusive, perder a prépria vida. Julgar é muito facil, e ha
qguem diga ser uma decisao facil lidar com a prépria vida. Todas as escolhas devem
ser respeitadas, tanto para aquelas que escolheram dar continuidade a gestacao

guanto aquelas que optam pelo aborto.
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ANEXO

HaBEAS CoRrpPUS 124.306 R10 bE JANEIRO

RELATOR
PACTE.(S)
PACTE.(S)
IMPTE.(S)
CoATOR(A/S)(ES)

> MIN. MARCO AURELIO

. EDILSON DOSSANTOS

. ROSEMEREAPARECIDAFERREIRA
. JAIRLEITEPEREIRA

. SUPERIORTRIBUNAL DEJUSTICA

VOTO-VISTA

O MINISTROL UiISROBERTOBARROSO:

Ementa: DIREITO PROCESSUAL PENAL.HABEAS CORPUS.
PRISAOPREVENTIVA. AUSENCIA DOS REQUISITOS PARA SUA

DECRETACAO.INCONSTITUCIONALIDADE DA INCIDENCIA DO TIPO PENAL DO
ABORTO NOCASO DE INTERRUPCAO VOLUNTARIA DA GESTAGCAO NO PRIMEIRO
TRIMESTRE. ORDEM CONCEDIDA DE OFiCIO.

1. O habeas corpus ndo é cabivel na hipGtese. Todavia, € 0 caso de
concessao da ordem de oficio, para o fim de descongtituir a prisdo
preventiva, com base em duas ordens de fundamentos.

2. Em primeiro lugar, ndo estdo presentes os requisitos que legitimam
aprisdo cautelar, a saber: risco para a ordem publica, a ordem econémica,
a instrucdo criminal ou a aplicacdo da lei pena (CPP, art. 312). Os
acusados S0 primarios e com bons antecedentes, tém trabalho e
residéncia fixa, tém comparecido aos atos de instrucéo e cumprirdo pena
em regime aberto, na hipdtese de condenacao.

3. Em segundo lugar, é preciso conferir interpretacdo conforme a
Constituicdo aos préprios arts. 124 a 126 do Cadigo Penal — que tipificam
0 crime de aborto — para excluir do seu @mbito de incidéncia a
interrupcdo voluntéria da gestacdo efetivada no primeiro trimestre. A
criminalizagdo, nessa hipétese, viola diversos direitos fundamentais da
mulher, bem como o principio da proporcionalidade.

4. A crimindlizacéo € incompativel com os seguintes direitos
fundamentais: os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que ndo pode
ser obrigada pelo Estado a manter uma gestagéo indesegada; a autonomia
da mulher, que deve conservar o direito de fazer suas escolhas
existenciais, aintegridade fisica e psiquica da gestante, que € quem sofre,

NO Seu COrpo e NO Seu psSiquismo, os efeitos da gravidez; ea
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igualdadeda mulher, ja que homens ndo engravidam e, portanto,
aequiparacdo plena de género depende de se respeitar a vontade da
mulher nessa matéria.

5. A tudo isto se acrescenta o0 impacto da criminalizagcdo sobre as
mulheres pobres. E que o tratamento como crime, dado pela lei penal
brasileira, impede que estas mulheres, que ndo tém acesso a medicos e
clinicas privadas, recorram ao sistema publico de salde para se
submeterem aos procedimentos cabiveis. Como consequéncia,
multiplicam-se os casos de automutilagéo, |esbes graves e ohitos.

6. A tipificac8o penal viola, também, o principio da proporcionalidade
por motivos que se cumulam: (i) ela constitui medida de duvidosa
adequacao para proteger o bem juridico que pretende tutelar (vida do
nascituro), por ndo produzir impacto relevante sobre o nimero de abortos
praticados no pais, apenas impedindo que sgjam feitos de modo seguro;
(ii) é possivel que o Estado evite a ocorréncia de abortos por meios mais
eficazes e menos lesivos do que a criminalizacdo, tais como educacdo
sexual, distribuicdo de contraceptivos e amparo a mulher que desgjater o
filho, mas se encontra em condicdes adversas, (iii) a medida é
desproporcional em sentido estrito, por gerar custos sociais (problemas
de salide publica e mortes) superiores aos seus beneficios.

7. Anote-se, por derradeiro, que praticamente nenhum pais
democrético e desenvolvido do mundo trata a interrupcdo da gestacéo
durante o primeiro trimestre como crime, ai incluidos Estados Unidos,
Alemanha, Reino Unido, Canadd, Franca, Itdlia, Espanha, Portugal,
Holanda e Austrdia

8. Deferimento da ordem de oficio, para afastar a prisdo preventiva
dos pacientes, estendendo-se a decisdo aos corréus.

|. SINTESE DA DEMANDA

1. Trata-se de habeas corpus, com pedido de concessdo de medida cautelar,
impetrado em face de acordéo da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, que ndo
conheceu do HC 290.341/RJ, de relatoria da Ministra Maria Thereza de Assis Moura. Extrai-se

dos autos que os pacientes (que mantinham clinica de aborto) foram presos em flagrante, em
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14.03.2013, devido a suposta pratica dos crimes descritos nos arts. 126l (aborto) e 2882

(formacdo de quadrilha) do Cadigo Penal, em concurso material por quatro vezes, por terem
provocado “aborto na gestante/denunciada (...) com o consentimento desta”.

2. Em 21.03.2013, 0 Juizo da4?Vara Criminal da Comarca de Duque de Caxias/RJ
concedeu a liberdade provisoria aos paci entesg. Todavia, em 25.02.2014, a 42 Camara Criminal

proveu recurso em sentido estrito interposto pelo Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro, para decretar a prisdo preventiva dos pacientes, com fundamento na garantia da ordem
publica e na necessidade de assegurar a aplicacdo dalei penal. Na sequéncia, a defesaimpetrou
HC no STJ, que ndo foi conhecido pela Corte. O acOrddo, porém, examinou 0 mérito e

~ : ., 4
assentou ndo ser ilegal 0 encarceramento na hipotese .

3. Neste habeas corpus, os impetrantes alegam que ndo estdo presentes os
requisitos necessarios para a decretacdo de prisdo preventiva, nos termos do art. 312 do Codigo de
Processo Penal. Nesse sentido, sustentam que: (i) os pacientes sdo primarios, com bons
antecedentes e tém trabalho e residéncia fixa no distrito da culpa; (ii) a custédia cautelar é
desproporcional, ja que eventual condenacdo poderd ser cumprida em regime aberto; e (iii) ndo
houve qualquer tentativa de fuga dos pacientes durante o flagrante. Dai o pedido de revogacéo da

prisdo preventiva, com expedicdo do avara de soltura.

4. Em 8.12.2014, o Ministro Marco Aurélio, relator da agdo, deferiu a medida
cautelar pleiteada, em beneficio dos acusados Edilson dos Santos e Rosemere Aparecida Ferreira.
Em 27.06.2015, estendeu os efeitos da decisdo aos demais corréus, Débora Dias Ferreira, Jadir

Messias da Silva e Carlos Eduardo de Souza e Pinto.

5. A Procuradoria-Geral da Republica, em parecer subscrito pela Dra. Claudia
Sampaio Margues, opinou pelo ndo conhecimento do pedido e, no mérito, pela denegacédo da

1 : ~
Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena - reclus&o, de um a quatro anos.

2 Art. 288. Associarem-se 3 (trés) ou mais pessoas, para o fim especifico de cometer crimes: Pena -
reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos. (Redacdo dada pela Lei n°® 12.850, de 2013)

3 - . - L . . . .
A decisé@o considerou que “‘as infragBes imputadas sdo de médio potencial ofensivo, com penas

relativamente brandas, permitindo que, em caso de condenacédo, sejam aplicadas san¢fes conversiveis
em penas restritivas de direitos ou, no maximo, a serem cumpridas em regime aberto”.

4 De acordo com o acoérdao recorrido, “ndo € ilegal o encarceramento provisério que se funda em
dados concretos a indicar a necessidade da medida cautelar, especialmente em elementos extraidos da
conduta perpetrada pelos acusados, quais sejam, a gravidade concreta do delito, demonstrada pela
reprovabilidade exacerbada da conduta praticada e tentativa em evadir do local dos fatos”.
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ordem, cassando-se a liminar deferida aos pacientes e estendida aos corréus.

6. Iniciado o julgamento, o Ministro Marco Aurélio votou pela admissdo do
habeascorpus e, no mérito, pelo deferimento da ordem para afastar a custodia provisoria, nos
termosda liminar anteriormente deferida. Pedi vista antecipada dos autos para uma andlise mais
detida da matéria

SOLUCAO DO CASO CONCRETO

|. DESCABIMENTO DE HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DO RECURSO ORDINARIO CONSTITUCIONAL

7. Inicialmente, verifico que se trata de habeas corpus, substitutivo do recurso
ordinario constitucional, impetrado contra acorddo unanime da Sexta Turma do Superior Tribunal
de Justica que ndo conheceu do HC 290.341/RJ. Nos termos da jurisprudéncia mgjoritéria desta
Primeira Turma (HC 109.956, Rel. Min. Marco Aurélio; HC 128.256, Rel. Min. Rosa Weber),
nessa hipotese, o processo deve ser extinto, sem resolucdo do mérito, por inadequacéo da via
processual. Nada obstante isso, em raz&o da excepcional relevancia e delicadeza da matéria, passo

aexaminar a possibilidade de concessao da ordem de oficio.

[l. AUSENCIA DOS REQUISITOS DO ART. 312 Do CPP PARA DECRETACAO DA PRISAO PREVENTIVA

8. Em primeiro lugar, entendo que o decreto de prisdo preventiva ndo apontou
elementos individualizados que evidenciem a necessidade da custodia cautelar ou mesmo o risco
efetivo de reiteracdo delitiva pelos pacientes e corréus. Em verdade, a decisdo limitou-se a
invocar genericamente a gravidade abstrata do delito de “provocar o aborto com o consentimento
da gestante” imputado, bem como a necessidade de assegurar a aplicacdo da lei penal ante a
suposta tentativa dos pacientes de se evadirem do local dos fatos. No entanto, conforme notou o
Ministro Marco Aurélio em seu voto, “a liberdade dos acusados tanto ndooferece risco ao
processo que a instrucdo criminal tem transcorrido normalmente, conforme revelou a consulta
realizada ao sitio do Tribunal de Justica, noticiando o comparecimento de todos a dltima

audiéncia deinstrucéo e julgamento, ocorrida no dia 17 de agosto de 2015, quando ja soltos™.

0. N&o se encontram preenchidos, no caso concreto, os requisitos do art. 312 do
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Codigo de Processo Pena|5, que exigem, para decretacdo da prisdo preventiva, que estgam
presentes riscos para a ordem publica ou para a ordem econdmica, conveniéncia para a
instrucéo criminal ou necessidade de assegurar a aplicacdo dalei. Note-se que a prisdo torna-se
ainda menos justificavel diante da constatacdo de que os pacientes: (i) séo priméarios e com
bons antecedentes; (ii) tém trabalho e residéncia fixa; (iii) tém comparecido devidamente aos
atos de instrucdo do processo; e (iv) cumprirdo a pena, N0 maximo, em regime aberto, na
hipotese de condenacéo. Aplicavel, portanto, a orientacéo jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federa no sentido de que € ilegal a prisdo cautelar decretada sem a demonstracéo,
empiricamente motivada, dos requisitos legais (HC 109.449, Rel. Min. Marco Aurélio; e HC
115.623, Rel. Min. Rosa Weber).

10. A auséncia de motivagdo concreta ja seria suficiente para afastar a custodia
preventiva na hipotese, tornando definitiva a liminar implementada em favor dos pacientes e
estendida aos corréus. No entanto, ha outra razéo gue conduz a concessao da ordem.

[Il.  INCONSTITUCIONALIDADE DA CRIMINALIZACAO DA INTERRUPCAO VOLUNTARIA DA
GESTACAOEFETIVADA NO PRIMEIRO TRIMESTRE

11. Em segundo lugar, é preciso examinar a prépria constitucionalidade do tipo
penal imputado aos pacientes e corréus, ja que a existéncia do crime € pressuposto para a
decretacdo da prisdo preventiva, nos termos da parte final do art. 312 do CPP. Para ser compativel
com a Constituicdo, a criminalizagcao de determinada conduta exige que esteja em jogo a protecao
de um bem juridico relevante, que o comportamento incriminado ndo constitua exercicio legitimo
de um direito fundamental e que haja proporcionalidade entre a acdo praticada e areacéo estatal.

12. No caso aqui analisado, esta em discussdo a tipificacdo pena do crime de aborto

voluntario nos arts. 124 a 126 do Codigo Pena 6, gue punem tanto o aborto provocado pela

° CPP, Art. 312: A prisao preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem

econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando
houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. (Redagao dada pelaLei n® 12.403,
de 2011).

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento - Art. 124 - Provocar aborto em si
mesma ou consentir que outrem lho provoque: Pena - detencéo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro - Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena -
reclusdo, de um a quatro anos.
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gestante quanto por terceiros com o consentimento da gestante. O bem juridico protegido — vida
potencial do feto — € evidentemente relevante. Porém, a criminalizacdo do aborto antes de
concluido o primeiro trimestre de gestacéo viola diversos direitos fundamentais da mulher, além de

ndo observar suficientemente o principio da proporcionalidade. E o que se demonstrara

a seguir.

13. Antes de avancar, porém, cumpre estabelecer uma premissa importante para o
raciocinio a ser desenvolvido: o aborto € uma pratica que se deve procurar evitar, pelas
complexidades fisicas, psiquicas e morais que envolve. Por isso mesmo, é papel do Estado e da
sociedade atuar nesse sentido, mediante oferta de educacdo sexual, distribuicdo de meios
contraceptivos e amparo a mulher que desgje ter o filho e se encontre em circunstancias adversas.
Portanto, ao se afirmar aqui a incompatibilidade da criminalizagdo com a Constitui¢do, ndo se
esta a fazer a defesa da disseminacdo do procedimento. Pelo contrério, 0 que ser pretende € que

ele sgararo e seguro.

N . : 7
1. Violagdo a direitos fundamentais das mulheres

14. A relevancia e delicadeza da matéria justificam uma brevissima incursdo na
teoria geral dos direitos fundamentais. A histéria da humanidade é a historia da afirmagéo do

Ha diversos trabalhos seminais nessa matéria tanto no Brasil como no exterior. No pais, destacam-
se o0s seguintes trabalhos: (i) Debora Diniz; Marcelo Medeiros, “Aborto no Brasil: uma pesquisa domiciliar
com técnica de urna”, Ciéncia e Salde Coletiva, v. 15, p. 959-966, 2010; (ii) Debora Diniz,

Marilena Corréa, Flavia Squinca, Katia Soares Braga, “Aborto: 20 anos de pesquisa no Brasil.”
Cadernos de Saude Pdublica, v. 25, n. 4, 2009; (iii) Jacqueline Pitanguy. “O movimento nacional e
internacional de saude e direitos reprodutivos.” In Griffin, Karen e Costa, Sarah Hawker (orgs.).
Questdes da saude reprodutiva, 1999; (iv) Flavia Piovesan, “Os Direitos Reprodutivos como Direitos
Humanos”. In: Samantha Buglione (org.). Reproducao e Sexualidade: Uma Questao de Justica, 2002,
(v) Leila Linhares Barsted, “O movimento feminista e a descriminalizacdo do aborto”, Revista Estudos
Feministas, v. 5, n. 2, 1997; (vi) Maria Isabel Baltar da Rocha, “A discussédo politica sobre aborto no
Brasil: uma sintese.”, Revista Brasileira de Estudos Populacionais, v. 23. n. 2, 2006; (vii) Lucila
Scavone, “Politicas feministas do aborto.”, Revista Estudos Feministas, v. 16, n. 2, 2008; (viii) Dossié
Aborto: Mortes Previsiveis e Evitaveis, 2005. No exterior, v.: (i) Judith Jarvis Thomson, “A
DefenseofAbortion.”Philosophy&PublicAffairs,  Vol. 1, no. 1, 1971; (i) KristinLuker,
Abortion&thePoliticsof

Motherhood, 1984, (iii) Ronald Dworking, Life’sDominion: AnArgumentAboutAbortion, Euthanasia,

and Individual Freedom, 1994; (iv) Robin West, “FromChoicetoReproductive Justice: De-
ConstitutionalizingAbortionRights.” The Yale Law Journal, vol. 118, no. 7, 2009; (v) Ruth
BaderGinsburg, “Some ThoughtsonAutonomyandEquality in RelationtoRoe v. Wade”. North Caroline
Law Review, vol. 63, 1985; (vi) Catherine Mackinnon, “Reflectionson Sex EqualityUnder Law”. Yale
Law Journal, vol. 100, 1991; (vii) Francis Beckwith, “PersonalBodilyRights, Abortion,
andUnpluggingtheViolinist.”InternationalPhilosophicalQuarterly, vol. 32, no. 1, 1992; (viiii) Rebecca
Cook, Joanna Erdman, Bernard Dickens, Abortion Law in Transnational Perspective: Cases
andcontroversies,

2014; (ix) John Hart Ely, “The WagesoftheCrying Woolf: A ComentonRoe v. Wade”. Yale Law Jornal,
vol. 82, 1973.
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individuo em face do poder politico, do poder econémico e do poder religioso, sendo que este
altimo procura conformar a moral socia dominante. O produto deste embate milenar sdo 0s
direitos fundamentais, aqui entendidos como os direitos humanos incorporados ao

ordenamento constitucional.

15. Os direitos fundamentais vinculam todos os Poderes estatais, representam

. e ) 8 .
uma abertura do sistema juridico perante o sistema mora ~ e funcionam como uma reserva

minima de justica assegurada a todas as p&esoasg. Deles resultam certos deveres abstencdo e de
atuacdo por parte do Estado e da sociedade. Apds a Segunda Guerra Mundial, os direitos
fundamentais passaram a ser tratados como uma emanagao da dignidade humana, na linha de
uma das proposi¢des do imperativo categorico kantiano: toda pessoa deve ser tratada como um
fim em s mesmo, e ndo um meio para satisfazer interesses de outrem ou interesses coletivos.
Dignidade significa, do ponto de vista subjetivo, que todo individuo tem valor intrinseco e
autonomia.

16. Caracteristica essencia dos direitos fundamentais é que eles sdo oponiveis as
maiorias politicas. Isso significa que eles funcionam como limite ao legislador e até mesmo ao

poder constituinte reformador (CF, art. 60, 8 40)10. Além disso, sdo eles dotados de

aplicabilidade direta e imediata, o que legitima a atuagdo da jurisdi¢éo constitucional paraasua
protecdo, tanto em caso de agdo como de omissao legidativa

17. Direitos fundamentais estdo sujeitos a limites imanentes e a restricoes
expressas. E podem, eventuamente, entrar em rota de colisdo entre s ou com principios
constitucionais ou fins estatais. Tanto nos casos de restri¢cdo quanto nos de colisdo, a solucéo das
situacbes concretas devera vaer-se do principio instrumental da razoabilidade ou

proporci onalidadell.

Robert Alexy, Teoria dos direitos fundamentais, 2008, p. 29.

9 Luis Roberto Barroso, Grandes transformacdes do direito contemporéneo e o pensamento de
Robert Alexy, 2015. In: http://s.conjur.com.br/dl/palestra-barroso-alexy.pdf, acesso em 28 nov. 2016.

10

Note-se que embora o dispositivo faca referéncia aos direitos e garantias individuais, o
entendimento dominante é no sentido de que a protecdo se estende a todos os direitos materialmente
fundamentais.

1 Sobre o tema, v. Robert Alexy, Teoria e losderechosfundamentales, 1997, p. 111; Aharon Barak,

Proportionality: constitutionalrightsandtheirlimitations; e Luis Roberto Barroso, Curso de direito
constitucional contemporaneo, 2015, p. 289-295.
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18. O principio da proporcionalidade destina-se a assegurar a razoabilidade
substantiva dos atos estatais, seu equilibrio ou justa medida. Em uma palavra, sua justica.
Conforme entendimento que se tornou classico pelo mundo afora, a proporcionalidade divide-
se em trés subprincipios: (i) o da adequacgéo, que identifica aidoneidade da medida para atingir
o fim visado; (ii) a necessidade, que expressa a vedacdo do excesso; e (iii) a
proporcionalidadeem sentido estrito, que consiste na andlise do custo-beneficio da providéncia
pretendida, parase determinar se 0 que se ganha é mais valioso do que aquilo que se perde.

19. A proporcionalidade, irmanada com a ideia de ponderacdo, ndo é capaz de
oferecer, por si s0, a solucdo material para o problema posto. Mas uma e outra gjudam a estruturar
a argumentacdo de uma maneira racional, permitindo a compreensdo do itinerario légico

percorrido e, consequentemente, o controle intersubjetivo das decisdes.

20. Passando da teoria a prética, € dominante no mundo democrédico e
desenvolvido a percepcdo de que a criminalizagdo da interrupgdo voluntaria da gestagdo atinge
gravemente diversos direitos fundamentai s das mulheres, com reflexos inevitavels sobre a

dignidade humanalz. O pressuposto do argumento aqui apresentado € que a mulher que se
encontre diante desta decisdo trégica — ninguém em sa consciéncia supora que se faca um
aborto por prazer ou diletantismo — ndo precisa que o Estado torne a sua vida ainda pior,
processando-a criminamente. Coerentemente, se a conduta da mulher € legitima, ndo ha
sentido em se incriminar o profissional de salide que a viabiliza.

21. Torna-se importante aqui uma breve anotagdo sobre o status juridico do
embrido durante fase inicial da gestacdo. Ha duas posi¢des antagbnicas em relacdo ao ponto. De
um lado, os que sustentam que existe vida desde a concepcdo, desde que 0 espermatozoide
fecundou o 6vulo, dando origem a multiplicagdo das células. De outro lado, estdo os que
sustentam que antes da formac&o do sistema nervoso central e da presenca de rudimentos de
consciéncia— o que geramente se da apos o terceiro més da gestacéo — nédo € possivel aindafalar-

se em vida em sentido pleno.

22. N&o ha solucéo juridica para esta controvérsia. Ela dependera sempre de uma
escolhareligiosa ou filosofica de cada um arespeito da vida. Porém, exista ou ndo vida a ser

12 Luis Roberto Barroso, “Aqui, l4 e em todo lugar”: a dignidade humana no direito contemporaneo e
no discurso transnacional, Revista dos Tribunais 919:127-196, 2012, p. 183 e s.
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protegida, o que é fora de divida € que ndo ha qualquer possibilidade de o embrido subsistir
fora do Utero materno nesta fase de sua formagdo. Ou sgja: €l e dependera integralmente do
corpo da mée. Esta premissa, factuamente incontestavel, estd subjacente as idelas que se

seguem.

23. Confiram-se, a seguir, os direitos fundamentais af etados.

1.1. Violacdo a autonomia da mulher

24, A criminalizacdo viola, em primeiro lugar, a autonomia da mulher, que
corresponde ao nucleo essencia da liberdade individual, protegida pelo principio da dignidade
humana (CF/1988, art. 1°, 111). A autonomia expressa a autodeterminagdo das pessoas, isto €, 0
direito de fazerem suas escolhas existenciais basicas e de tomarem as proprias decisdes morais a
propdsito do rumo de sua vida. Todo individuo — homem ou mulher — tem assegurado um espaco
legitimo de privacidade dentro do qual Ihe cabera viver seus valores, interesses e desgjos. Neste

espaco, o0 Estado e a sociedade ndo tém o direito de interferir.

25. Quando se trate de uma mulher, um aspecto central de sua autonomia € o
poder de controlar o préprio corpo e de tomar as decisdes a ele relacionadas, inclusive a de cessar
ou ndo uma gravidez. Como pode o Estado - isto € um delegado de policia, um promotor de
justicaou um juiz de direito — impor a uma mulher, nas semanas iniciais da gestacéo, que aleve a
termo, como se tratasse de um Utero a servico da sociedade, e ndo de uma pessoa auténoma, no

gozo de plena capacidade de ser, pensar e viver a propriavida?

1.2. Violacéo do direito a integridade fisica e psiquica

26. Em segundo lugar, a criminalizacdo afeta a integridade fisica e psiquica da
mulher. O direito a integridade psicofisica (CF/1988, art. 5°, caput e I11) protege os individuos contra
interferéncias indevidas e lesdes aos seus corpos e mentes, relacionando-se, ainda, ao direito a salde e
a seguranca. A integridade fisica € abalada porque é o corpo da mulher que sofreré as transformagoes,
riscos e consequéncias da gestagdo. Aquilo que pode ser uma béncdo quando se cuide de uma gravidez
desgjada, transmuda-se em tormento quando indesgjada. A integridade psiquica, por suavez, é afetada
pela assuncdo de uma obrigacdo para toda a vida, exigindo rendncia, dedicacdo e comprometimento

profundo com outro ser. Também aqui, o que
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seria uma béncdo se decorresse de vontade propria, pode se transformar em provagdo quando
decorra de uma imposicdo heterbnoma. Ter um filho por determinacéo do direito penal

constitui grave violacdo aintegridade fisica e psiquica de uma mulher.

1.3. Violag&o aos direitos sexuais e reprodutivos da mulher

27. A criminaizagdo viola, também, os direitos sexuais e reprodutivos da
mulher, que incluem o direito de toda mulher de decidir sobre se e quando desgja ter filhos, sem
discriminacdo, coercdo e violéncia, bem como de obter o maior grau possivel de salde sexua e
reprodutiva. A sexualidade feminina, ao lado dos direitos reprodutivos, atravessou milénios de
opressdo. O direito das mulheres a uma vida sexua ativa e prazerosa, como se reconhece a
condicdo masculina, ainda é objeto de tabus, discriminacbes e preconceitos. Parte dessas
disfungdes é fundamentada historicamente no papel que a natureza reservou as mulheres no
processo reprodutivo. Mas justamente porque a mulher cabe o 6nus da gravidez, sua vontade e
seus direitos devem ser protegidos com maior intensidade.

28. O reconhecimento dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres como
direitos humanos percorreu uma longa trgjetéria, que teve como momentos decisivos a
Conferéncia Internacional de Populagdo e Desenvolvimento (CIPD), redlizada em 1994,
conhecida como Conferéncia do Cairo, e alV Conferéncia Mundia sobre a Mulher, realizada em
1995, em Pequim. A partir desses marcos, vem se desenvolvendo a ideia de liberdade sexual
feminina em sentido positivo e emancipatério. Para os fins aqui relevantes, cabe destacar que do
Relatorio da Conferéncia do Cairo constou, do Capitulo VII, a seguinte definicdo de direitos

reprodutivos:

“8 7.3. Esses direitos se baseiam no reconhecido direito basico de todo
casal e de todo individuo de decidir livre e responsavelmente sobre o
numero, 0 espacamento e a oportunidade de seus filhos e de ter a
informagdo e os meios de assim o fazer, e o direito de gozar do mais
alto padrdo de salde sexual e de reproducdo. Inclui também seu direito
de tomar decisdes sobre a reproducéo, livre de discriminagéo, coercdo
ou violéncia, conforme expresso em documentos sobre direitos
humanos”.

29. O tratamento penal dado ao tema, no Brasil, pelo Codigo Penal de 1940, afeta a
capacidade de autodeterminacdo reprodutiva da mulher, ao retirar dela a possibilidade de decidir, sem

coercao, sobre a maternidade, sendo obrigada pelo Estado a manter uma gestagdo indesgjada. E mais:

prejudica sua salide reprodutiva, aumentando os indices de mortalidade
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materna e outras complicactes rel acionadas a fata de acesso a assisténcia de salide adequada.
1.4. Violacdo a igualdade de género

29. A norma repressiva traduz-se, ainda, em quebra da igualdade de género. A
igualdade veda a hierarquizacdo dos individuos e as desequiparagdes infundadas, impde a
neutralizacdo das injusticas historicas, econémicas e sociais, bem como o respeito a diferenca. A
historica posicdo de subordinacdo das mulheres em relagdo aos homens institucionalizou a
desigualdade socioeconémica entre 0s géneros e promoveu visdes excludentes, discriminatérias e
estereotipadas da identidade feminina e do seu papel socia. Ha, por exemplo, uma visdo
idealizada em torno da experiéncia da maternidade, que, na pratica, pode

o 13 : .
congtituir 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 manutencdo ou ndo. A propdsito, como
bem observou o Ministro Carlos Ayres Britto, valendo-se de frase histérica do movimento
feminista, “se 0os homens engravidassem, ndo tenho divida em dizer que seguramente o aborto

. L 14
seriadescriminalizado de ponta a ponta”

1.5. Discriminagao social e impacto desproporcional sobre mulheres pobres

30. Por fim, a tipificacdo pena produz também discriminagdo social, ja que
prejudica, de forma desproporcional, as mulheres pobres, que ndo tém acesso a médicos e clinicas
particulares, nem podem se vaer do sistema publico de salide para redizar o procedimento
abortivo. Por meio da criminalizacdo, o Estado retira da mulher a possibilidade de submisséo a
um procedimento médico seguro. N&o raro, mulheres pobres precisam recorrer a clinicas
clandestinas sem qualquer infraestrutura médica ou a procedimentos precarios e primitivos, que

Ihes of erecem el evados riscos de lesbes, mutilagdes e obito.

31 Em suma: na linha do que se sustentou no presente capitulo, a criminalizacdo
da interrupcéo da gestagdo no primeiro trimestre vulnera o nlcleo essencial de um conjunto de

direitos fundamentais da mulher. Trata-se, portanto, de restri¢éo que ultrapassa os limites

13 Cristina Telles, Por um constitucionalismo feminista: reflexdes sobre o direito a igualdade de
género, 2016, dissertacao defendida no Mestrado em Direito Publico da UERJ.

14 ADPF 54-MC, j. 20.10.2004.



79

constitucionalmente aceitaveis. No préximo capitulo, procede-se, de todo modo, a um teste de
proporcionalidade, para demonstrar que, também por esta linha argumentativa, a

criminalizagdo ndo é compativel com a Constituigéo.

2. Violagao ao principio da proporcionalidade

32. O legislador, com fundamento e nos limites da Constitui¢&o, tem liberdade de
conformacao para definir crimes e penas. Ao fazé-lo, deverater em conta dois vetores essenciais.
0 respeito aos direitos fundamentais dos acusados, tanto no plano material como no processual; e
0s deveres de protegdo para com a sociedade, cabendo-lhe resguardar valores, bens e direitos
fundamentais dos seus integrantes. Nesse ambiente, o principio da razoabilidade-
proporcionaidade, além de critério de aferi¢do da validade das restricdes a direitos fundamentais,

funciona também na dupla dimensao de proibic¢éo do excesso e dainsuficiéncia.

33. Cabe acrescentar, ainda, que o Codigo Pena brasileiro data de 1940. E, a
despeito de inUmeras atualizactes ao longo dos anos, em relacdo aos crimes aqui versados — arts.
124 a 128 - ele conserva a mesma redacéo. Prova da defasagem da legislacéo em relacdo aos
valores contemporéneos foi a decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF n° 54,
descriminalizando a interrupcéo da gestacdo na hipotese de fetos anencefdicos. Também a
guestdo do aborto até o terceiro més de gravidez precisa ser revista a luz dos novos valores
constitucionais trazidos pela Constituicéo de 1988, das transformactes dos costumes e de uma

perspectiva mais cosmopolita.

34. Feita esta breve introducéo, e na linha do que foi exposto acerca dos trés
subprincipios que ddo conteido a proporciondidade, a tipificagcdo penal nesse caso somente
estara entéo justificada se: (i) for adequada a tutela do direito avida do feto (adequacéo);

(i)  ndo houver outro meio que protejaigual mente esse bem juridico e que sgja menos restritivo
dos direitos das mulheres (necessidade); e (iii) atipificacdo se justificar a partir da andise de seus
custos e beneficios (proporcionalidade em sentido estrito).

2.1. Subprincipio da adequacéao

35. Em relacdo a adequagdo, € preciso andisar se e em que medida a

12
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criminalizagdo protege a vida do fetol5. E, porém, notorio que as taxas de aborto nos paises
onde esse procedimento é permitido sGo muito semelhantes aguel as encontradas nos paises em
queeleéilega 16. Recente estudo do GuttmacherInstitute e da Organizacdo Mundial da Sadde
(OMS) demonstra que a criminalizacdo ndo produz impacto relevante sobre o nimero de
abortosl7. Ao contrario, enquanto ataxa anua de abortos em paises onde o procedimento pode
ser realizado legamente € de 34 a cada 1 mil mulheres em idade reprodutiva, nos paises em

gue o aborto é criminalizado, a taxa sobe para 37 a cada 1 mil mul hereslg. E estima-se que 56

milhdes de abortos voluntérios tenham ocorrido por ano no mundo apenas entre 2010 e 201419.

36. Na verdade, 0 que a criminalizacéo de fato afeta é a quantidade de abortos
Seguros e, consegquentemente, 0 niUmero de mulheres que tém complicagdes de salide ou que

morrem devido a realizacdo do procedi mentozo. Trata-se de um grave problema de salde

publica, oficialmente reconheci d021. Sem contar que ha dificuldade em conferir efetividade a

proibicdo, na medida em que se difundiu o uso de medicamentos para a interrupcéo da
gestacdo, consumidos privadamente, sem que o Poder Publico tenha meios para tomar

. . . .22
conhecimento e impedir a sua realizacéo

37. Na prética, portanto, a criminalizacdo do aborto é ineficaz para proteger o

15 Veronica Undurraga, “Proportionality in theConstitutionalReviewofAbortion Law”. In: Rebecca Cook,
Joanna Erdman, Bernard Dickens (org.), Abortionlaw in transnational perspective: cases
andcontroversies, 2014.

16 Sobre o tema, v. BARROSO, Luis Roberto, “Aqui, 1& e em todo lugar”: a dignidade humana no

direito contemporéneo e no discurso transnacional, Revista dos Tribunais 919:127-196, 2012, p. 183 e s.

17 Gilda Sedgh et al., Abortionincidencebetween 1990 and 2014: global, regional,

andsubregionallevelsandtrends, The Lancet, vol. 388, iss. 10041, 2016.

Disponivel em: <https://www.guttmacher.org/infographic/2016/restrictive-laws-do-not-stop-women-
having-abortions>

Disponivel em: <https://www.guttmacher.org/fact-sheet/induced-abortion-worldwide>

20 V. Susan A. Cohen, New Data onAbortionincidence, Safetyllluminate Key AspectsofWorldwide

Abortion Debate, GuttmacherPolicyReview, n. 10, disponivel em:
<http://www.guttmacher.org/pubs/gpr/10/4/gpr100402.htmli>.

21 De acordo com relatorio do governo brasileiro, “4% das mortes de gestantes estdo relacionadas
aabortos realizados em condi¢des inseguras, situacdo que configura um problema de salde publica de
significativo impacto no pais”. V. Informe do Brasil no contexto do 20°aniversario da aprovacao
daDeclaracao e Plataforma de Acao de Pequim, apresentado por ocasido da 59a Sessédo da Comisséo
sobre a Situacdo das Mulheres, realizada na sede da ONU em Nova York, de 9 a 20/03/2015
(http://www.onumulheres.org.br/pequim20/csw59/),acesso em 29 nov. 2016.

Veronica Undurraga, “Proportionality in theConstitutionalReviewofAbortion Law”. In: Rebecca
Cook, Joanna Erdman, Bernard Dickens (org.), Abortionlaw in transnational perspective: cases
andcontroversies, 2014.
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direito a vida do feto. Do ponto de vista penal, ela constitui apenas uma reprovacao
“simbolica” da conduta23. Mas, do ponto de vista médico, como assinaado, ha um efeito

perverso sobre as mulheres pobres, privadas de assisténcia. Deixe-se bem claro: a reprovacéo

moral do aborto por grupos religiosos ou por quem quer gque segja é perfeitamente legitima.

Todos tém o direito de se expressar e de defender dogmas, valores e convicgdes. O que refoge
a razdo publica é a possibilidade de um dos lados, em um tema eticamente controvertido,

criminalizar a posi¢éo do outro.

38. Em temas moralmente divisivos, o papel adequado do Estado ndo é tomar
partido e impor uma visdo, mas permitir que as mulheres facam sua escolha de forma autbnoma.
O Estado precisa estar do lado de quem desgjater o filho. O Estado precisa estar do lado de quem
ndo desgja— geralmente porque ndo pode — ter o filho. Em suma: por ter o dever de estar dos dois

lados, o Estado néo pode escolher um.

39. Portanto, a criminalizacdo do aborto ndo é capaz de evitar a interrupcéo da
gestacio e, logo, é medida de duvidosa adequagio para a tutela da vida do feto. E preciso
reconhecer, como fez o Tribunal Federal Alem&o, que, considerando “o sigilo relativo
aonascituro, sua impoténcia e sua dependéncia e ligacao Unica com a mae, as chances do Estado

N ~ . . ~ 5,24 ~
de protegé-lo serédo maiores se trabalhar em conjunto coma mae” ', e ndo tratando a mulherque

desgja abortar como uma criminosa.

2.2. Subprincipio da necessidade

40. Em relacdo a necessidade, é preciso verificar se ha meio aternativo a
criminalizacdo que protgja igualmente o direito a vida do nascituro, mas que produza menor
restri¢céo aos direitos das mulheres. Como visto, a criminalizagdo do aborto viola a autonomia, a
integridade fisica e psiquica e os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, aigualdade de género,

e produz impacto discriminatorio sobre as mulheres pobres.

41, Nesse ponto, ainda que se pudesse atribuir uma minima eficacia ao uso do
direito penal como forma de evitar ainterrupcéo da gestacdo, deve-se reconhecer que ha outros

23 V. Veronica Undurraga, Op. cit. p. 86.

24 Alemanha, Tribunal Federal Aleméao, 88 BVerfGE 203, note 25, at para. 189.
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instrumentos que séo eficazes a protecdo dos direitos do feto e, simultaneamente, menos lesivas
aos direitos da mulher. Uma politica alternativa a criminalizagdo implementada com sucesso
em diversos paises desenvolvidos do mundo € a descriminalizacdo do aborto em seu estégio
iniciad (em regra, no primeiro trimestre), desde que se cumpram aguns requisitos
procedimentais que permitam que a gestante tome uma deciso refletida. E assim, por exemplo,
na Alemanha, em que a gravida que pretenda abortar deve se submeter a uma consulta de

. . ~ 25 .
aconselhamento e a um periodo de reflexdo prévia de trés dias . Procedimentos semelhantes

Lo . 26 27 0 . 28
também sdo previstos em Portugal , naFranca  enaBélgica

42. Além disso, o Estado deve atuar sobre os fatores econdémicos e sociais que dado causa a
gravidez indesgiada ou que pressionam as mulheres a abortarzg. As duas razbes mais
comumente invocadas para 0 aborto sdo a impossibilidade de custear a criagdo dos filhos e a
dréstica mudanca na vida da mée (que a faria, e.g., perder oportunidades de carrei ra)30. Nessas

situacOes, é importante a existéncia de uma rede de apoio a gravida e a sua familia, como o
acesso a creche e o direito a assisténcia socia. Ademais, parcela das gestacbes néo
programadas esta relacionada a falta de informagéo e de acesso a métodos contraceptivos. 1sso
pode ser revertido, por exemplo, com programas de plang/amento familiar, com a distribuicéo
gratuita de anticoncepcionais e assisténcia especializada a gestante e educagéo sexual. Logo, a
tutela penal também dificilmente seria aprovada no teste da necessidade.

2.3. Subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito

Por fim, em relacdo a proporcionalidade em sentido estrito, € preciso

verificar se as restricbes aos direitos fundamentais das mulheres decorrentes da criminalizacdo

s80 ou ndo compensadas pela protecdo a vida do feto.

25
26
27
28
29

Alemanha, Tribunal Federal Aleméo, 88 BVerfGE 203; Reforma ao Cédigo Penal de 1995.
Portugal, Lei no 16/2007

Franca, Cédigo de Saude Publica, Lei n° 2001-588/2001 e Cadigo Penal.

Bélgica, Codigo Penal de 1867 (reforma de 1990).

Kristen Day, “Supportingpregnantwomenandtheirfamiliestoreducetheabortion rate”. In: Robin
West, Justin  Murray, Meredith Esser (org.), Insearchof common groundonabortion:
Fromculturewartoreproductive justice, 2014; Dorothy Roberts, “Toward Common Groundon Policies
AdvancingReproductive Justice”. Id.

Kristen Day, Op. cit. p. 144.



83

44, De um lado, ja se demonstrou amplamente que a tipificacdo pena do aborto
produz um grau elevado de restricdo a direitos fundamentais das mulheres. Em verdade, a
criminalizagdo confere uma protecdo deficiente aos direitos sexuais e reprodutivos, & autonomia,
a integridade psiquica e fisica, e a saide da mulher, com reflexos sobre a igualdade de género e
impacto desproporcional sobre as mulheres mais pobres. Além disso, criminalizar a mulher que
desgja abortar gera custos sociais e para o sistema de salde, que decorrem da necessidade de a

mulher se submeter a procedimentos inseguros, com aumento da morbidade e da | etalidade.

45, De outro lado, também se verificou que a criminalizagdo do aborto promove
um grau reduzido (se algum) de protecéo dos direitos do feto, uma vez que ndo tem sido capaz de
reduzir o indice de abortos. E preciso reconhecer, porém, que o peso concreto do direito & vida do
nascituro varia de acordo com o estgio de seu desenvolvimento na gestagdo. O grau de protecéo
congtitucional ao feto €, assim, ampliado na medida em que a gestacdo avanca e que o feto
adquire viabilidade extrauterina, adquirindo progressivamente maior peso concreto. Sopesando-se
0s custos e beneficios da criminalizaco, torna-se evidente a ilegitimidade constitucional da
tipificacdo pena da interrupcdo voluntéria da gestacéo, por violar os direitos fundamentais das
mulheres e gerar custos sociais (e.g., problema de salde publica e mortes) muito superiores aos

beneficios da criminalizacéo.

46. Tal como a Suprema Corte dos EUA declarou no caso Roe v. Wade, o
interesse do Estado na protecdo da vida pré-natal ndo supera o direito fundamental da mulher

realizar um abortosl. No mesmo sentido, a decisdo da Corte Suprema de Justica do Canada, que

declarou ainconstitucionalidade de artigo do Codigo Penal que criminalizava o aborto no pais,
por violacéo a proporcionalidade32. De acordo com a Corte canadense, ao impedir que a

mulher tome a decisdo de interromper a gravidez em todas as suas etapas, 0 Legidativo teria
falhado em estabelecer um standard capaz de equilibrar, de forma justa, os interesses do feto e
os direitos da mulher. Anote-se, por derradeiro, que praticamente nenhum pais democratico e
desenvolvido do mundo trata a interrupcédo da gestacéo durante afase inicial da gestagdo como
crime, ai incluidos Estados Unidos, Alemanha, Reino Unido, Canad4, Franga, Itdlia, Espanha,
Portugal, Holanda e Austrdlia.

31 EUA, Suprema Corte dos EUA, Roe. V. Wade, 10 U.S. 113 (1973) (assegurando o direito de a

g}ulher realizar um aborto nos dois primeiros trimestres da gravidez).
Canada, Suprema Corte de Justica canadesnse, R. v. Morgentaler, [1988] 1 SCR 30.
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47. Nada obstante isso, para que ndo se confira uma protecdo insuficiente
nem aos direitos das mulheres, nem a vida do nascituro, € possivel reconhecer a
congtitucionalidade da tipificagdo pena da cessacdo da gravidez que ocorre quando o feto ja
estegja mais desenvolvido. De acordo com o regime adotado em diversos paises (como
Alemanha, Bégica, Franca, Uruguai e Cidade do México), a interrupcdo voluntéria da
gestacdo ndo deve ser criminalizada, pelo menos, durante o primeiro trimestre da gestagéo.
Durante esse periodo, 0 cortex cerebral — que permite que o feto desenvolva sentimentos e

racionalidade — ainda ndo

foi formado, nem ha qualquer potenciaidade de vida fora do Gtero matern033. Por tudo

isso, é preciso conferir interpretagdo conforme a Constituicdo ao arts. 124 e 126 do Codigo
Penal, para excluir do seu ambito de incidéncia a interrupcdo voluntéria da gestacéo
efetivada no primeiro trimestre.

48. No caso em exame, como 0 Cadigo Pena é de 1940 — data bem anterior
a Constituicdo, que é de 1988 — e a jurisprudéncia do STF ndo admite a declaragéo de
incongtitucionalidade de lei anterior a Constituicdo, a hipdtese € de ndo recepcdo (i.e., de
revogacdo parcial ou, mais tecnicamente, de derrogacdo) dos dispositivos apontados do
Cadigo Penal. Como consequéncia, em razdo da ndo incidéncia do tipo penal imputado aos
pacientes e corréus a interrupcdo voluntaria da gestacao realizada nos trés primeiros meses, ha
duvida fundada sobre a propria existéncia do crime, o que afasta a presenca de pressuposto
indispensavel adecretacdo da prisdo preventiva, nos termos da parte final do caput do art. 312
do CPP.

1. CoNCLUSAO

49, Ante 0 exposto, concedo de oficio a ordem de habeas corpus para afastar a
prisdo preventiva dos pacientes, estendendo-a aos corréus.

33 Daniel Sarmento, Legalizacdo do aborto e Constituicdo. In: Revista de Direito Administrativo, v.
240, 2005.
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