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Como as Denaides da mitologia grega, as
mulheres estdo carregando seus direitos em
jarros furados. Elas tém seus direitos garantidos
formalmente  por dispositivos legais e
constitucionais, mas ndo conseguem exercé-los
em face da omissdo do Estado e, por isso, tém
sido vitimizadas por uma terrivel historia de
violéncia, dominacéo e exclusdo, especialmente
no ambito da expressao de sua sexualidade. E é
exatamente essa histéria de violéncia,
construida sob a égide de uma ideologia
patriarcal e sob o enfoque de uma concepcéo
moral ultrapassada, fundada na submisséo
carnal e na subordinac&o entre os sexos, que tem
determinado  essa  inaceitidvel  omissdo
constitucional do Estado.

(José Henrique Rodrigues Torres)



RESUMO

Pretende-se com o presente trabalho analisar as questdes relacionadas a
criminalizagdo do aborto, verificando os argumentos contrarios e favoraveis a retirada da
conduta do Codigo Penal, bem como as perspectivas e tendéncias atuais acerca do tema.
Assunto complexo por envolver questdes que ultrapassam a seara juridica, o aborto tem
ganhado relevancia nos debates legislativos, jurisprudenciais e principalmente na area da
salde publica. Através de breve percurso que perpassa uma sintese histérica da evolugéo
legislativa acerca do tema até o entendimento atual sobre o assunto, propde-se a
reavaliacdo da tipificacdo do aborto como conduta criminosa, haja vista a ineficacia da
atual politica criminal adotada, ainda verificando-se a necessidade de o Estado tratar a

questdo como problema relacionado a saude da mulher.

Palavras-chave: aborto; direitos reprodutivos; direito penal; descriminalizacdo; saude
publica.



ABSTRACT

The present work intends to analyze the questions related to the criminalization of
abortion, verifying the arguments opposing and favorable to the withdrawal of the
conduct on the Penal Code, as well as the perspectives and current trends on the theme.
A complex subject, because involves questions that surpass the juridical area, abortion
has been gaining relevance in legislative, jurisprudential and public health debates.
Through a short course that involves a historical synthesis of the legislative evolution
about the theme up until the current understanding on the subject, this work proposes the
reevaluation of abortion’s typification as a criminal conduct, in sight of the inefficacy of
the currently adopted criminal policy, and yet verifies the need for the State to treat the

question as a problem related to women’s health.

Keywords: abortion; criminal law; reproductive rights; decriminalization; public health.
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1. Introducéo

Tipificada como conduta delituosa nos arts. 124, 125, 126 e 127 do Cddigo
Penal brasileiro, a interrupcdo voluntaria da gravidez, mostra-se como tema complexo,
cuja discussdo perpassa questdes que vdo desde concepcbes e dogmas religiosos a
principios e direitos consagrados constitucionalmente. Entretanto, o assunto tem
adquirido novos contornos e espago cada vez maior nos debates juridicos atuais.

No Cddigo Penal em vigor, o legislador brasileiro previu o aborto como crime
em quase todas as hipoteses, excetuando apenas 0s casos em que a gravidez resulta de
estupro e o aborto € precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal, bem como nos casos em que se configurar como nico meio para
salvar a vida da gestante, também conhecido como aborto terapéutico ou aborto
necessario. Ademais, conforme se abordara a frente, existe um recente entendimento,
retirado do julgamento realizado pelo Superior Tribunal Federal na ADPF 54 de 2012!
que entendeu ser inconstitucional a interpretacdo da interrupgdo da gravidez de feto
anencéfalo como conduta tipica prevista nos artigos 124, 126, 128, incisos | e Il do
Cadigo Penal.

Embora o Brasil trate o0 aborto, precipuamente, sob o viés do Direito penal, a
matéria extrapola a seara juridica, uma vez que 0s numeros estimados acerca do aborto
indicam que a préatica ainda continua sendo corriqueira no pais?, demonstrando,
portanto, que a criminalizacdo ndo tem impedido sua préatica. A despeito de a conduta
ser tipificada, observa-se que os procedimentos clandestinos, mostram-se como a saida
para as mulheres que desejam interromper a gravidez e, em virtude da sua ilegalidade,
ndo passam por qualquer controle sanitario. Desta forma, impedidas de buscar auxilio
na rede publica de saiude, mulheres com condicBes financeiras precarias acabam se
submetendo a manobras e métodos caseiros — muitas vezes desumanos — para
interromper a gravidez indesejada.

Diante disso, o presente trabalho propde efetuar uma breve sintese historica
acerca da evolucgéo legislativa pela qual passou o aborto, bem como identificar como se

da a persecucdo penal dos mencionados artigos, apontar posteriormente 0s argumentos

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n°® 54/DF — Distrito Federal. Relator: Ministro Marco Aurélio. Pesquisa de Jurisprudéncia,
Acorddos, 12 abril 2012.

2 DINIZ, Debora; MEDEIROS, Marcelo; MADEIRO, Alberto. Pesquisa Nacional de Aborto
2016. Ciénc. saude coletiva, Rio de Janeiro, v. 22, n. 2, p. 653-660, fev. 2017, p.658.



contrarios e favoraveis defendidos na discussdo contemporanea sobre a manutencdo da
conduta como crime e, por fim, realizar uma andlise sob a perspectiva dos direitos a
vida e salde, constitucionalmente consagrados, a fim de se considerar a possibilidade de
se tratar a questdo para além da seara punitiva. Para alcancar tal objetivo, serdo
utilizados artigos, pesquisas e julgamentos nacionais e estrangeiros relacionados ao

tema.
2. A histéria do aborto na legislacdo brasileira

Antes analisar o atual cenario legislativo atinente ao aborto, é necessario que se
faca um resumo do progresso normativo verificando o tratamento conferido ao assunto
em todas codificacfes penais existentes no Brasil e sua evolucdo ou eventual retrocesso
para uma compreensao mais ampla sobre o tema.

No periodo colonial, o sistema juridico vigente no Brasil correspondia a0 mesmo
imposto na metrépole de Portugal. As Ordenacgbes Filipinas — compilado de artigos
reunidos em cinco livros, no ano de 1603 -, versavam sobre temas diversos, estando a
descricdo das condutas criminalmente puniveis em seu capitulo V3. Produto de seu
tempo, as penas nesta legislacéo variavam de aplicacdo de multas a imposicao de penas
supliciais, ndo havendo qualquer mencdo a pratica do aborto no capitulo destinado as
praticas delituosas®. Embora ndo houvesse a tipificagdo da conduta, esta ndo era bem
vista, existindo recomendagdo para que os “quadrilheiros” (espécie de policia dos
costumes composta por homens de boa reputagdo selecionados pelas pardquias®)
vigiassem as mulheres “que tém infamadas de fazer moverem outras” bem como as que
dissimulassem a gravidez®, o que demonstra que apesar de ndo haver castigo
penalmente previsto, outras san¢des sociais poderiam ser impostas a gestante.

Assim, tem-se que somente no Cédigo Criminal do Império de 1830 a prética
figurou como conduta delituosa. Elencado dentro do capitulo referente aos “Crimes

contra a Seguranca da Pessoa e da Vida”, 0 aborto era previsto em seus artigos:

8 HENTZ, Isabel Cristina. A honra e a vida: Debates Juridicos sobre o aborto e infanticidio nas
primeiras décadas do Brasil republicano. 2013. 261f. Dissertacdo (Mestrado)-Universidade
Federal de Santa Catarina, Florianopolis, 2013, p.53-57.

4 Ibidem.

5 CASTELBAJAC, Matthieu de. Aborto legal: elementos sociohistéricos para o estudo do
aborto previsto por lei no Brasil. Revista de Direito Sanitario. Sdo Paulo v. 10, n. 3, Nov.
2009/Fev. 2010, p. 42.

®Ordenaces Filipinas. Liv. 1. Tit. LXXII, Dos quadrilheiros, § 4. Disponivel
em:<http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I1p167.htm>. Acesso em: 18 set. 2017.


http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/l1p167.htm

Art. 199. Occasionar aborto por qualquer meio empregado interior, ou
exteriormente com consentimento da mulher pejada.

Penas - de prisdo com trabalho por um a cinco annos.

Se este crime for commettido sem consentimento da mulher pejada.
Penas - dobradas.

Art. 200. Fornecer com conhecimento de causa drogas, ou quaesquer
meios para produzir o aborto, ainda que este se nao verifique.

Penas - de prisdo com trabalho por dous a seis annos.

Se este crime for commettido por medico, boticario, cirurgido, ou
praticante de taes artes.

Penas - dobradas.

Cumpre ressaltar que, até entdo, conforme se depreende da redagdo a época
empregada, 0 que se pretendia punir era tdo somente o aborto praticado por terceiro,
sem haver qualquer mencéo direta acerca do autoaborto. Para Castelbajac (2010), tal
fato ndo deve ser encarado como mera omissdo do legislador, mas sim, como uma
forma de protecdo conferida a mulher independentemente do consentimento, uma vez
que, as préaticas abortivas adotadas pela medicina nesse periodo eram extremamente
violentas, gerando danos fisicos nas gestantes. Assim, para o autor, a mulher que
induzia o aborto mostrava-se como corpo fraco, merecendo ser salvaguardada pelo
Estado contra a intervencdo maliciosa de terceiros, contudo, quando praticado pela
gestante, 0 assunto estaria relacionado estritamente a esfera privada.

Somente no Brasil Repulblica, a interrupcdo voluntaria da gravidez praticada pela
prépria gestante tornou-se questdo a ser tratada pela legislacdo penal que por meio do
Decreto n°® 847 de 11 de outubro de 1890, previu em seus artigos:

Art. 300. Provocar ab6rto, haja ou ndo a expulsdo do fructo da
concepegao:

No primeiro caso: - pena de prisdo cellular por dous a seis annos.

No segundo caso: - pena de prisdo cellular por seis mezes a um anno.
8 1° Si em consequencia do aborto, ou dos meios empregados para
provocal- 0, seguir-se a morte da mulher:

Pena - de prisdo cellular de seis a vinte e quatro annos.

8 2° Si o aborto for provocado por medico, ou parteira legalmente
habilitada para o exercicio da medicina:

Pena - a mesma precedentemente estabelecida, e a de privacdo do
exercicio da profissao por tempo igual ao da condemnagéo.

Art. 301. Provocar ab6rto com annuencia e accordo da gestante:

Pena - de prisséo cellular por um a cinco annos.

Paragrapho unico. Em igual pena incorrerd a gestante que conseguir
abortar voluntariamente, empregado para esse fim 0s meios; e com
reducgdo da terga parte, si o crime for commettido para occultar a
deshonra propria.

Art. 302. Si 0 medico, ou parteira, praticando o abdrto legal, ou aborto
necessario, para salvar a gestante de morte inevitavel, occasionar-lhe a
morte por impericia ou negligencia:
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Pena - de prisdo cellular por dous mezes a dous annos, e privacdo do
exercicio da profisdo por igual tempo ao da condemnagéo.

Verifica-se pela leitura do pardgrafo unico do art.301 do Codigo Republicano,
que o legislador previu uma hipdtese atenuante em que a pena era reduzida em um terco
nos casos em que o procedimento fosse cometido com o fim de ocultar a desonra
prépria. Tal previsdo denota que a preocupacdo social em torno da préatica, ia muito
além da protecdo da vida intrauterina, uma vez que ocorria a mitigacdo da
reprovabilidade por questdes morais.

Importante frisar também a disposicdo contida no art.302 do Codigo de 1890,
pois ele introduz a no¢do do aborto legal ou necessario (para salvar a vida da gestante),
que permaneceu na legislacdo posterior, qual seja o Codigo Penal de 1940, vigente até a
atualidade.

O Cddigo Penal de 1940 criminaliza a interrupcdo da gravidez voluntaria quando
praticado pela gestante ou por terceiro em qualquer fase da gestacdo, havendo apenas
algumas escusas que mais adiante se abordara. Incluido no rol dos crimes contra a vida,
0 aborto encontra-se disciplinado entre os artigos 124 e 128 do Cddigo Penal. Logo no
primeiro artigo, tem-se o tratamento conferido a gestante e nos seguintes as disposicoes
acerca do aborto quando provocado por terceiro, hipdteses nas quais hd ainda a

descricdo da forma qualificada:

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

Pena - detencdo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

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

Pena - reclusdo, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Paragrafo Gnico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante nao
¢ maior de quatorze anos, ou é alienada ou debil mental, ou se o
consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia.
Forma qualificada

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

Verifica-se pela leitura do tipo destinado a gestante (art.124), que este se divide

em duas partes. Na primeira, hd a descricio do denominado autoaborto, que se
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caracteriza pela realizacdo de manobras abortivas por parte da propria gestante. Ja na
segunda parte, tem-se a criminalizagdo do consentimento dado pela gestante para que
terceiro o provoque.

Os artigos subsequentes tratam do aborto praticado por terceiro. O artigo 126
prevé a modalidade em que o agente concretiza a conduta com o consentimento da
gestante, cominando pena de reclusdo de um a quatro anos. Comparado ao artigo 124,
que trata do autoaborto e do consentimento da gestante, é possivel perceber que o
legislador, aléem da vida intrauterina visou proteger também a vida e integridade fisica
da mulher, pois mesmo havendo anuéncia da genitora, o0 terceiro recebe tratamento
penal mais gravoso. No mesmo sentido tem-se o artigo 125, que descreve a hip6tese em
que inexiste consentimento por parte da gestante. Neste caso a preocupacdo do
legislador desvela-se de maneira ainda mais intensa, pois nesta situacdo a gestante
figura-se tdo somente como vitima. Tendo em vista 0 aumento dos bens juridicos
tutelados o codigo nesse caso prescreve pena de reclusdo de trés a dez anos.

Segundo os ensinamentos de Mirabete (2005, p.97), “O consentimento, que pode
ser expresso ou tacito, deve existir desde o inicio da conduta até a consumacdo do
crime, respondendo pelo art. 125 o agente quando a gestante revoga seu consentimento
durante a execucdo do aborto”. Cumpre salientar a previsao contida no paragrafo inico
do art. 126 que dispde sobre a presuncdo de invalidade do consentimento quando
fornecido por gestante com idade inferior a 14 anos, alienada ou débil, bem como nos
casos em gue houve fraude, grave ameaca ou violéncia para sua obtencéo.

Por fim, no art. 128, tem-se as hipdteses legais em que o aborto é permitido:

Art. 128 - Nao se pune o0 aborto praticado por médico:

Aborto necessario

I - se ndo ha 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 é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal.

Muito embora a redacdo do artigo pareca indicar hipotese de auséncia de
culpabilidade ou punibilidade, o aborto necessario e o para gravidez resultante de
estupro, sdo causas excludentes de ilicitude, despindo o carater criminal que a conduta

inicialmente teria’.

"MIRABETE, 2005, p. 99.
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Conforme ressaltado anteriormente, o aborto necessario ndo foi uma inovacéao do
atual codigo, uma vez que desde 1890 o legislador previu sua incidéncia, alterando-se
apenas questdes relativas a redacdo. O dispositivo mencionado somente previa a
tipificacdo da conduta realizada por médico ou parteira que culminasse com a morte da
gestante, desde que comprovada a impericia ou negligéncia por parte dos agentes, desse
modo, a exclusdo da ilicitude retirava-se da interpretacdo realizada a contrario sensu,
uma vez que ndo havia mencdo direta quanto a permissdo para a efetivacdo do
procedimento.

Por sua vez, a inclusdo do “aborto sentimental” (praticado em caso de gravidez
resultante de estupro), no rol das hip6teses em que se exclui a antijuridicidade, mostra-
se como avanco legislativo do cddigo atual, uma vez que ndo é razoavel que se obrigue
uma mulher a gestar um filho ndo desejado resultante de uma violéncia sexual sofrida
por ela.

Além das situacdes acima elencadas, apos o julgamento da ADPF 54 de 2012°,
entendeu-se pela possibilidade da interrupcdo voluntaria em caso de gravidez de feto
anencéfalo, uma vez que, considerando a inexisténcia da potencialidade de vida
extrauterina, estar-se-ia impingindo a gestante sofrimento desnecessario e cruel ao
impor a continuagdo da gestacdo. Contudo, a mudanca realizada alcangou apenas a
interpretagdo constitucional conferida quanto a ilicitude da conduta neste caso
especifico, uma vez que ndo foi acompanhada de qualquer alteracdo legislativa que a
defina expressamente no codigo penal, conforme se depreende da leitura dos artigos.

Verificadas as transformaces legislativas relativas ao aborto, passa-se agora a
analise de como ¢ realizada a persecucdo penal para os referidos tipos penais, bem como

dos aspectos relevantes para aplicacdo da norma.

3. Aspectos processuais sobre o crime aborto e sua aplicacéo penal

No tocante as questdes processuais, dispde a Constituicdo Federal em seu art. 5°,
inciso XXXVIII, alinea “d”, que compete ao tribunal do jari o julgamento de crimes
dolosos contra vida, rol no qual o aborto se encontra inserido, conforme se extrai da

disposi¢éo contida no art. 74, 81° do Cddigo de Processo Penal brasileiro. Entretanto, no

& MIRABETE, 2005, p. 100.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicédo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n°® 54/DF — Distrito Federal. Relator: Ministro Marco Aurélio. Pesquisa de Jurisprudéncia,
Acoérddos, 12 abril 2012.
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caso do art.124, como a pena minima prevista € de um ano, sera possivel a suspensdo
condicional do processo quando preenchidos os demais requisitos do art. 89 da Lei n°
9.099/95, ndo chegando o processo sequer a fase da prondncia, desde que cumprindo o
tempo de prova sem intercorréncias capazes de ensejar sua revogacao.

A prondncia, prevista no art. 413 do Codigo de Processo Penal brasileiro,
cabivel somente nos crimes dolosos contra a vida, é a decisdo proferida pelo juiz de
primeiro grau para que o processo seja julgado pelo tribunal do juri quando convencido
da materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou
participacdo do acusado. Caso ndo se encontrem presentes 0S requisitos acima
mencionados, cabera ao juiz proferir decisdo de impronincia que pora fim ao processo
sem analisar o mérito da questéo.

Segundo dados coletados pelo Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN)™,
0 nimero de abortos — incluindo os descritos nos arts.124, 125, 126 e 127 — tentados ou
consumados pelos quais as pessoas privadas de liberdade foram condenadas ou
aguardavam julgamento em junho de 2014 totalizavam 770, dos quais 727 foram
cometidos por pessoas do sexo masculino e apenas 43 do sexo feminino. Os dados
constantes do relatério sdo oriundos do Infopen, sistema de informacdes estatisticas do
sistema penitenciario brasileiro, atualizado pelos gestores dos estabelecimentos
prisionais. Os nimeros acima, encontram-se na tabela 11 do referido documento, que
considerou apenas 0s quantitativos relativos aos dados informados por completo. Em
virtude da inconsisténcia das informacdes, foram desconsiderados os dados fornecidos
pelas cidades do Rio de Janeiro, Tocantins e Distrito Federal. A cidade de Sao Paulo,
por sua vez, sequer respondeu ao levantamento.

Em que pese os dados do Infopen, uma pesquisa realizada pela Anis Instituto de
Bioética e pela Universidade de Brasilia (UnB), aponta que no ano de 2015 tenham sido
realizados cerca de meio milhdo de abortos no Brasil'!. Analisando criticamente o
levantamento feito pelo Infopen e pelas estimativas sobre o numero de abortos
praticados no Brasil, pode-se chegar a conclusdo de que a persecucgdo penal em torno do
crime de aborto mostra-se irrisoria se comparada aos dados estimados quanto a sua
pratica. Muito embora os dados do levantamento e pesquisa acima mencionadas sirvam

pra fornecer um panorama atual da situacéo, € possivel depreender que ndo sdo capazes

10 Disponivel em:< http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/documentos/relatorio-
depen-versao-web.pdf>. Acesso em: 03 Set 2017.

DINIZ, Debora et al. Pesquisa Nacional de Aborto 2016. Ciéncia e salde
coletiva vol.22 n.2 Rio de Janeiro. Fev. 2017, p.653.


http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/documentos/relatorio-depen-versao-web.pdf
http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/documentos/relatorio-depen-versao-web.pdf
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de fornecer os numeros exatos, seja pela inexisténcia de dados completos a serem
fornecidos pelos gestores dos estabelecimentos prisionais, ou pela dificuldade
enfrentada pela mulher em admitir ter praticado conduta criminalizada.

Apresentada a evolucdo da codificacdo brasileira acerca do aborto e verificados
os dados relativos a realidade brasileira, marcada pela criminalizacdo do aborto em
qualquer fase da gestagdo, interessa verificar como é o tratamento do tema no ambito
internacional, a fim de que sejam analisados 0s argumentos suscitados e avangos do
assunto pelo mundo, sobretudo nos paises europeus, procedendo ainda a uma analise
critica sobre a atual conjuntura em que se encontra 0 Congresso Nacional e qual sua

influéncia no debate a que se propde este trabalho.

4. Tendéncias atuais acerca do tema

Dos 28 Estados-membros que compdem a Unido Europeia apenas um possuli
legislacdo totalmente restritiva quanto ao aborto, qual seja: Malta. Esse pais, que é
classificado por Torres (2012) como um dos mais misdginos do mundo, atualmente ndo
prevé qualquer hipoGtese permissiva para a realizacdo do aborto. Com grande influéncia
exercida pelo movimento Gift of Life (Dom da Vida), Malta ndo prevé em seu
ordenamento a possibilidade de divorcio e a vida puablica revela-se intimamente
condicionada a religido*?. N&o obstante, o referido pais representa uma excecdo dentre
0s paises europeus que, em suas legislacdes tém apresentados avangos quanto ao tema
do aborto, encarando-o0 sob uma perspectiva menos ligada ao Direito Penal e mais afeita
aos direitos fundamentais.

Desde meados do século passado, mais precisamente, a partir da década de 60, o
mundo tem observado uma onda de liberagdo da legislacdo atinente ao aborto??,
principalmente nos paises europeus, com destaque para Franga, Alemanha e Espanha. Ja
na Italia, a alteracdo acerca da legislacdo sobre o aborto adveio do julgamento realizado
pela Corte Constitucional que declarou, em 1975, a inconstitucionalidade parcial do art.
546 do Codigo Penal daguele pais, que previa a puni¢do do aborto, ndo ressalvando
qualquer hipotese para sua realizagdo. A referida Corte manifestou-se no sentido de que

os direitos do nascituro podem entrar em colisdo com outros direitos e que o direito

12TORRES, José Henrique Rodrigues. Aborto e legislacdo comparada. Cienc. Cult., Sdo
Paulo, v. 64, n. 2, p. 40-44, Jun 2012, p. 40.

I3SARMENTO, Daniel. Legalizacdo do aborto e Constituicdo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 43-82, abr. 2005. ISSN 2238-5177, p.45.
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daquele ndo pode ser considerado absoluto a ponto de os demais serem prejudicados,
principalmente porque néo ha equivaléncia entre o ser humano ja formado e o que ainda
encontra-se em fase de desenvolvimento. Assim, a fim de coadunar-se com o
entendimento jurisprudencial, posteriormente, em 1978, foi editada a lei que
regulamentava o aborto na Italia, restando prevista a possibilidade de realizacdo da
interrupcdo da gravidez nos primeiros noventa dias, nos casos de risco a gestante, ma-
formagéo do feto e inclusive comprometimento das condigdes econdmicas, sociais ou
familiares, bem como em raz&o das circunstancias em que ocorreu a concepgao*,

Na Franca, a alteracdo legislativa relaciona-se as mudancas e pressdes sociais
perpetradas pela sociedade. Para Torres (2012) o manifesto publico subscrito por 343
mulheres francesas admitindo ja terem realizado um procedimento abortivo teve grande
influéncia na promulgacéao da Lei Veil, que, em 1975, legalizou a interrupcao voluntaria
da gravidez. Importante ressaltar que, em 1982, foi editada na Franca nova lei que
obriga o Estado ao custeio de 70% dos gastos médicos relacionados ao aborto.
Atualmente, o pais permite a interrupcdo até a décima segunda semana e 0
aconselhamento prévio que antes era obrigatdrio, passou a ser facultativo®®.

Na Alemanha, a evolugcdo normativa ndo se deu de forma linear. A primeira lei
editada para regular o tema data de 1974. Destinada a descriminalizagdo nas primeiras
doze semanas, tal norma foi submetida ao escrutinio Tribunal Constitucional Federal
em 1975, que entendeu que o direito a vida do nascituro devia se sobrepor aos demais
direitos com os quais estivesse em conflito, dentre eles o da privacidade. Assim,
conformando-se a légica exarada pelo Tribunal, procedeu-se a alteracéo legislativa que
posteriormente restou revogada, em virtude da necessidade de unificacdo do pais. Apds
a reunificacdo, em 1992, foi editada nova lei que voltou a permitir o aborto no primeiro
trimestre da gravidez. No entanto, assim como aconteceu com o diploma anterior, o
assunto foi novamente levado a andlise do Tribunal Constitucional. Entretanto, dessa
vez 0 posicionamento da Corte foi no sentido de que o direito a vida do nascituro néo
poderia ser tido como absoluto ndo tendo, portanto, o cond&o de eliminar, por completo,
os direitos fundamentais de autodeterminacdo das mulheres, aduzindo ainda que,
caberia ao legislador editar medidas fora da seara penal para proteger o nascituro. Em

1995, a fim de se adequar ao novo entendimento, o legislativo germanico previu a

USARMENTO, Daniel. Legalizacdo do aborto e Constituicdo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 43-82, abr. 2005. ISSN 2238-5177 p.50-51.
15 1bidem, p.49-50.
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possibilidade da interrupcdo voluntaria da gravidez até a décima segunda semana de
gestacdo, adotando o modelo de aconselhamento, no qual a gestante, ap6s a consulta,
devera aguardar um prazo de trés dias para, enfim, realizar o procedimento®®.

Ja na Espanha, a Corte Constitucional foi chamada a se manifestar sobre a
constitucionalidade do projeto de lei de 1985 que visava alterar a codificacdo penal do
pais no tocante ao aborto. Neste momento, no Acorddo 53/1985%, entendeu-se que o
projeto de lei era inconstitucional na medida em que ndo havia qualquer exigéncia de
um diagnodstico prévio realizado por médico nos casos de aborto terapéutico ou
eugénico. Atraves desta decisdo, é possivel chegar-se ao entendimento de que o direito a
vida possui protecdo constitucional com intensidade, entretanto, inferior a conferida aos
direitos dos j& nascidos, sendo cabivel, portanto, a ponderacdo dos valores ora em
conflito. O posicionamento utilizado no Acdrddo 53/1985 serviu de base para a
legislacdo produzida posteriormente, que prevé as mesmas hipoOteses que a norma
anterior, alterando somente esses pontos suscitados pela Corte. Ademais, é imperioso
destacar que, naquele pais, vem prevalecendo, desde entdo, o entendimento de que o
risco de satude a mulher deve ser analisado de maneira ampla, de modo a se alargar as
hipGteses permissivas do aborto®®,

Portugal, por sua vez, ainda que tardiamente — haja visto que s6 previu em 2007
apos referendo popular, a possibilidade do aborto independentemente de motivacao até
dez semanas de gestacdo'® — também aderiu aos avancos verificados em outros paises da
Europa de que a vida intrauterina ndo é passivel de protecdo absoluta, podendo haver
mitigagdo do direito & vida do feto quando diante de outros direitos. Nesse sentido, a
Corte lusitana se manifestou no julgamento realizado em 1998, favoravelmente a
possiblidade de realizaco de aborto nas primeiras dez semanas de gravidez?,

Apesar de grande parte das discussdes relevantes terem ocorrido em paises
europeus, 0 assunto ganhou espaco também nos Estados Unidos da América. Em 1973,
quando a Suprema Corte do pais julgou o caso Roe vs Wade, exarou o entendimento de

.SARMENTO, Daniel. Legalizacdo do aborto e Constituicdo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 43-82, abr. 2005. ISSN 2238-5177, p.51-54.
Disponivel em:<http://hj.tribunalconstitucional.es/ca/Resolucion/Show/433#completeresoluc
ion&completa>. Acesso em 03 outubro 2017.

IBSARMENTO, Daniel. Legalizacgdo do aborto e Constituicdo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 43-82, abr. 2005. ISSN 2238-5177, p.57.

19 TORRES, José Henrique Rodrigues. Aborto e legislacdo comparada. Cienc. Cult., Séo Paulo
, V.64,n.2,p.40-44, Jun 2012, p.42.

2SARMENTO, Daniel. Legalizacdo do aborto e Constituicdo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 43-82, abr. 2005. ISSN 2238-5177, p. 55.
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que seria possivel a interrup¢do voluntaria da gravidez a luz do direito a privacidade,
consagrado pela 142 Emenda Constitucional daquele pais. Assim, o referido julgamento
fixou parametros para que os Estados legislassem acerca do tema, estipulando que
somente a partir do terceiro trimestre de gravidez que o Estado poderia proibir o aborto,
haja vista que com o desenvolvimento avancado da gestacdo, haveria possibilidade de
vida extrauterina, ressalvada a hipétese de risco a gestante?L,

Feito esse breve resumo sobre o tratamento legal do aborto no ambito
internacional, bem como o0s questionamentos elencados na tramitacdo dessas normas,
principalmente quanto a sua constitucionalidade, € possivel depreender que o discurso
que vem sendo amplamente aceito pelas Cortes Superiores, é o de que a vida do feto
deve ser considerada, contudo, outros direitos relacionados a vida, saude e privacidade
da gestante merecem ser sopesados, chegando mesmo a prevalecer em alguns casos.
Ademais, do entendimento exarado pelos tribunais acima mencionados, & possivel
perceber a defesa do argumento de que a amplitude da tutela do nascituro esta
intimamente ligada ao nivel de desenvolvimento da vida intrauterina, ou seja, analisa-se
a possibilidade da vida fora do Utero materno para que sejam criadas limitacbes ou
mesmo total impedimento da pratica a depender do qudo avancada estiver a gravidez,
justificando-se assim, o esmagador posicionamento que prevé como legal a realizagdo
do aborto no primeiro trimestre de gestacéo.

Conclui-se também que o entendimento jurisprudencial tem refletido papel
importante na tematica sobre o aborto, sendo em alguns casos 0 precursor para a
definicdo de algumas hipdteses permissivas, sempre a luz da defesa e garantia dos
direitos fundamentais das mulheres.

Ante 0 exposto, percebe-se dos julgamentos acima expostos, que o debate
juridico internacional sobre o assunto - sobretudo nos paises europeus - apresenta
grande riqueza argumentativa, tendo sido por este motivo, utilizado no presente
trabalho. Ademais, observa-se que o entendimento do Superior Tribunal Federal?? tem

caminhado no mesmo sentido que as Cortes Superiores agora exploradas, realizando o

ZISARMENTO, Daniel. Legalizacdo do aborto e Constituicdo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 43-82, abr. 2005. ISSN 2238-5177, p.47-48.

22 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 124.603. Relator Min. Marco Aurélio.
Vide BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 54/DF — Distrito Federal. Relator: Ministro Marco Aurélio. Pesquisa de
Jurisprudéncia, Acérdaos, 12 abril 2012,
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sopesamento de direitos e principios constitucionalmente consagrados para decidir
sobre a questao.

Conforme j& salientado em topico anterior, a Ultima alteragdo normativa sobre o
tema data de 1940 com a promulgacdo do atual Cdédigo Penal, o que demonstra que o
assunto na seara legislativa ndo tem avancado, pelo menos ndo de maneira a
acompanhar os entendimentos emitidos pelas Cortes Superiores internacionais e
inclusive pelo Supremo Tribunal Federal, que conforme se observou, incluiu dentre as
hipdteses permissivas, a interrupcdo voluntaria da gravidez em caso de feto
anencefalico. Considerando que para além de institutos juridicos delineados pela
doutrina, o Direito penal trata dos bens juridicamente relevantes para a sociedade, o
reconhecimento dos direitos femininos demonstra-se como fator eminente para o
progresso da discussao e em um ambiente dominado pelo conservadorismo os discursos
feministas acabam por perder espaco e a defesa de argumentos favoraveis a
criminalizacdo de condutas tendem a prosperar.

Considerando a atual conjuntura politica brasileira, as previsGes quanto a
possibilidade de avancos no tocante a legalizacdo do aborto sdo desanimadoras, haja
vista o0 resultado das elei¢cbes de 2014. Segundo os especialistas do Departamento
Intersindical de Assessoria Parlamentar (Diap), a atual composicdo do Congresso
Nacional é a mais conservadora desde 19642, o que representa verdadeiro Obice as

discussoes sobre o assunto.
4.1.Argumentos desfavoraveis a descriminalizacdo

Consagrado constitucionalmente no “caput” do art. 5° da Constitui¢ao Federal
de 1988, o direito a vida mostra-se como questdo central para a delimitacdo do discurso
anti-abortista, uma vez que, para seus defensores, a tipificacdo da conduta justifica-se
pela necessidade da protecdo do referido direito que se inicia no momento da concepcao
perdurando até a morte. Entendido como imanente a condicdo de ser humano, o direito a
vida ndo é passivel de ser condicionado a uma fase de desenvolvimento organico do ser
humano, pois nos dizeres de Martins Filho (2005, p.177) apud Branco (2012a), o
embrido ndo poderia desenvolver-se a ponto de ser considerado humano se ja ndo o

fosse antes.

23 Disponivel em: http://www.valor.com.br/politica/3843910/nova-composicao-do-congresso-e-
mais-conservadora-desde-1964. Acesso em 03 outubro 2017.
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Para os seguidores desse entendimento, desde o0 momento da fecundacéo, estar-
se-a diante de um novo individuo com identidade bioldgica propria, ou seja, desde a
concepcdo O nascituro deve ser protegido por tratar-se de um ser humano em

desenvolvimento:

O nascituro é um ser humano. Trata-se, indisputavelmente, de um ser vivo,
distinto da mae que o gerou, pertencente a espécie biolégica do homo
sapiens. Isso é bastante para que seja titular do direito a vida — apandagio de
todo ser que surge do fendmeno da fecundag¢do humana (BRANCO, 2012b,
p.293).

Para Branco (2012b) e demais entusiastas da corrente concepcionista, além da
previsdo constitucional, o direito a inviolabilidade da vida encontra-se corroborado
pelos tratados internacionais dos quais o Brasil faz parte. Como exemplo, tem-se a
Convengdo Americana de Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica —, de
1969%, que dispde em seu art. 4°, que “toda pessoa tem o direito de que se respeite sua
vida”, dizendo ainda que “esse direito dever ser protegido pela lei e, em geral, desde 0
momento da concepgdo”. No mesmo sentido, tem-Se 0 Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos das Nagdes Unidas de 1968%°, prevendo em seu artigo 6° que “o direito
a vida ¢ inerente a pessoa humana” e que “este direito devera ser protegido pela lei”,
bem como a Convencdo sobre os Direitos das Criangas, de 1989%, que estabelece
também em seu artigo 6° que “os Estados-partes assegurardo ao maximo a
sobrevivéncia e o desenvolvimento da crianga”.

Para além da discussao doutrinaria acerca do inicio da protecdo do direito a vida,
0 debate atual sobre a questdo vem sendo permeado por posicionamentos religiosos que
condenam a pratica. No &mbito da Igreja Catdlica, ja na Enciclica Evangelium Vitag?’,
0 papa Jodo Paulo Il afirmava que: “As leis que legitimam a eliminacéo direta de seres
humanos inocentes, por meio do aborto e da eutanasia, estdo em contradi¢do total e
insanavel com o direito inviolavel a vida, proprio de todos os homens, e negam a
igualdade de todos perante a lei”. Assim, tem-Se a apresentacdo de um discurso
absolutamente contrério as legislacdes que institucionalizam a préatica do aborto.

N&o obstante o debate sobre a descriminalizagdo do aborto estar eivado de

apontamentos religiosos, no julgamento da ADPF 54, realizado pelo STF no ano de

24 Ratificada pelo Brasil em setembro de 2002.

2 Ratificado pelo Brasil em janeiro de 2002.

%6 Ratificado pelo Brasil em setembro de 1990.

2’Evangelium Vitae, n. 72, 2° paragrafo. Disponivel em:< http://www.dhnet.org.br/direitos/cjp/a
_pdf/em ciclica_joao_paulo_2_evangelium_vitae.pdf>. Acesso em 30 set. 2017.
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2012, restou clara a falta de consenso a respeito do tema quando, em audiéncia publica,
foram ouvidas entidades representantes de diversos segmentos sociais, cientificos e
religiosos. Inclusive na seara medica foi possivel perceber através do relatério do
acorddo que julgou a questdo, a defesa pela proibicdo do aborto no caso de feto
anencefalico, pois conforme posicionamento exarado por Dernival da Silva Brandédo
especialista em ginecologia, obstetricia, medicina do trabalho e Presidente da Comisséo
de Etica e Cidadania da Academia Fluminense de Medicina e Elizabeth Kipman
Cerqueira especialista em ginecologia e obstetricia, ex-Secretaria de Salde do
Municipio de Jacarei e Diretora do Centro Interdisciplinar de Estudos Bioéticos do
Hospital Sdo Francisco, bem como pela especialista em biologia molecular Lenise
Aparecida Martins Garcia, professora titular do Departamento de Biologia Molecular da
Universidade de Brasilia, que neste ato representou o Movimento Nacional da
Cidadania em Defesa da Vida — Brasil sem aborto, a interrup¢éo voluntaria da gravidez
nesses casos deve ser classificada como uma pratica eugénica, argumentando ainda que
tal gestagcdo ndo apresenta maiores riscos que uma gravidez gemelar.

Atualmente tramitam no Congresso Nacional 36 projetos de lei sobre o aborto,
dos quais, 19 preveem o endurecimento das penas para a conduta®. Dentre os mais
relevantes projetos que defendem a criminalizacdo do aborto, estd o Projeto de Lei n°
478/2007%, vulgarmente conhecido como Estatuto do Nascituro. Em sua justificagdo os

autores da proposta, deputado Luiz Bassuma e Miguel Martini, argumentam que o
estatuto visa a protecdo integral do nascituro, sobretudo no que se refere aos direitos de
personalidade que ja se encontram presentes no ordenamento juridico brasileiro em leis
esparsas. Alegam ainda que, a auséncia de uma regulamentacdo especifica para o
nascituro acaba por favorecer a proliferacdo de abusos com os ndo nascidos. Para tanto,
0 projeto prevé a exclusdo da possibilidade de aborto em caso feto anencefalico e nos

casos de gravidez resultante de estupro, além de criar a figura do aborto culposo e

incluir o aborto no rol dos crimes hediondos.

28 Disponivel em: < http://brasil.estadao.com.br/noticias/geral, maior-parte-dos-projetos-no-cong
resso-sobre-aborto-preve-endurecer-a-pena,10000091795>. Acesso em 22 out 2017.

2 BRASILIA. Assembleia Legislativa. Projeto de Lei 478/2007. Altera o Decreto-Lei n° 2.848,
de 1940 e a Lei n° 8.072, de 1990. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
prop_mostrarintegra;jsessionid=F45FF6A7AA8CB05C127AF21D223875C9.proposicoesWebE
xterno2?codteor=443584&filename=PL+478/2007>. Acesso em: 19 out. 2017.
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Como exemplo de projeto legislativo mais recente, € possivel citar também a
PEC 181 de 2015%, que foi criada com o objetivo de alterar o inciso XVIII do art. 7° da
Constituicdo Federal para dispor sobre a licenga-maternidade em caso de parto
prematuro aumentando o tempo de permanéncia da mde com o filho. Contudo, a PEC
181 sofreu mudancas substanciais através do parecer da comissdo especial que produziu
um substitutivo as propostas de emenda a Constituicdo. De acordo com a nova redagéo,
além da alteracdo da licenca-maternidade em caso de nascimento prematuro, seriam
incluidos na Constituicdo a previsdo do direito a dignidade da pessoa humana e a
inviolabilidade da vida desde a concepgéo, 0 que na pratica exclui as hipdteses que
atualmente o Codigo Penal prevé em seu artigo 128, bem como a excludente de ilicitude
obtida através de entendimento exarado pelo Superior Tribunal Federal na ADPF 54,
haja vista que as normas contidas na Carta Magna gozam de abrangéncia superior as
normas infraconstitucionais.

N&o raro, nas discussdes acerca do tema levanta-se ainda a hipdtese de que a
descriminalizacdo da conduta resultard em um aumento exponencial no nimero de
procedimentos, figurando a partir de entdo como mais um método “anticoncepcional” a
ser usado pelas mulheres, bem como o relevo conferido a possibilidade de colocacdo da
crianca em familia substituta através da adocao.

Desse modo, verifica-se que o assunto ainda ndo goza de unanimidade em
nenhuma das searas que se propde a discutir a questdo, podendo-se encontrar
argumentos contrarios a descriminalizacdo em todas elas, mas tendo sempre o direito a

vida como viés principal para embasar os argumentos defendidos.

4.2 Argumentos favoraveis a descriminalizacdo

Se de um lado tem-se a defesa do direito a vida, de outro, os favoraveis a
descriminalizacdo argumentam que a proibicdo da pratica do aborto fere direitos da
gestante de ordem constitucional, como a privacidade, salde, autonomia, igualdade,

bem como o principio da proporcionalidade enquanto instrumento de sopesamento dos

30 BRASILIA. Assembleia Legislativa. Projeto de Emenda Constitucional 181/2015. Altera o
inciso XVIII do art. 7° da Constituicdo Federal para dispor sobre a licenca-maternidade em caso
de parto prematuro. Disponivel em: < http://www.camara.gov.br/proposicoes
Web/prop_mostrarintegra?codteor=1586817&filename=Parecer-PEC18115-15-08-2017>.
Acesso em: 19 out. 2017.
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interesses conflitantes no caso concreto. Ademais pugnam pela retirada da tipificacéo
invocando principios do Direito penal e aspectos relacionados a satde publica.

Entre as vozes mais influentes a emitir tal posicionamento estd Luis Roberto
Barroso que atualmente ocupa o cargo de ministro do Supremo Tribunal Federal. Vale
ressaltar que desde sua atuacdo como representante da Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Salde no ajuizamento da ADPF 54, o jurista defende o direito de
escolna da mulher no debate acerca da interrupcdo voluntaria da gravidez.
Recentemente, em seu voto-vista no Habeas Corpus n° 124.306, 0 ministro ressalta ser
“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 interrup¢do voluntaria da gestagdo efetivada no primeiro trimestre”,
justificando ainda que:

A criminalizacdo é incompativel com os seguintes direitos
fundamentais: os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que nao
pode ser obrigada pelo Estado a manter uma gestacdo indesejada; a
autonomia da mulher, que deve conservar o direito de fazer suas
escolhas existenciais; a integridade fisica e psiquica da gestante, que é
guem sofre, no seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e
a igualdade da mulher, ja que homens ndo engravidam e, portanto, a
equiparagdo plena de género depende de se respeitar a vontade da
mulher nessa matéria®.

Ainda em seu voto, ele aborda o impacto gerado pela criminalizagdo da conduta
na vida das mulheres pobres, que impossibilitadas de realizarem o procedimento em
clinicas médicas particulares, acabam por praticarem manobras abortivas desastrosas
que por vezes levam a lesdes graves e até mesmo Gbitos.

Para parte considerdvel dos que coadunam com a posi¢do favoravel a
descriminalizacdo, ndo se trata de total desconsideracdo da protecdo a vida e
desenvolvimento do feto, mas sim de uma mitigacdo ao referido direito que, sob tal
perspectiva, seria gradualmente conferido com maior abrangéncia na mesma proporgao
de desenvolvimento apresentado pelo produto da concepcdo. Esse € o entendimento
dado pelo ministro Marco Aurélio, pois, em suas palavras:

Além de o direito & vida ndo ser absoluto, a protecdo a ele conferida
comporta diferentes gradacdes consoante enfatizou o Supremo no
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 3.510. Para
reforcar essa concluséo, basta observar a pena cominada ao crime de
homicidio (de seis a vinte anos) e de aborto provocado pela gestante

$1Disponivel em:<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.p
df>. Acesso em: 30 ago 2017.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.p%20df
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.p%20df
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ou com seu consentimento (de um a trés anos)[74], a revelar que o
direito a vida ganha contornos mais amplos, atraindo protecdo estatal
mais intensa, a medida que ocorre o desenvolvimento®.

No mesmo sentido, aduz Sarmento® que a vida intrauterina também recebeu
protecdo constitucional, entretanto, com intensidade inferior a conferida aos ja nascidos.

Além dos argumentos acima enunciados, os defensores da legalizag&o criticam a
tipificacdo da pratica alegando que se observados os principios limitadores do poder
punitivo estatal, os artigos relativos ao aborto deveriam ser retirados da codificacdo
penal por ndo atenderam a sua funcdo precipua, que é a de impedir que a conduta
criminalizada seja reproduzida. Um dos principios utilizados é o da intervengdo minima
do Direito penal que, de acordo com os ensinamentos de Bitencourt (2014), “orienta ¢
limita o poder incriminador do Estado” acrescentando que “a criminalizagao de uma
conduta s6 se legitima se constituir meio necessario para a prevencao de ataques contra
bens juridicos importantes”.

Isso quer dizer, que cabe ao Direito penal tutelar apenas o bem que néo foi
possivel ser tratado pelos outros meios de controle sociais, pois se assim o for, ainda
seguindo os dizeres do mencionado autor, “sua criminalizagdo ¢ inadequada e ndo
recomendavel”. Desse modo, para os defensores de tal tese, a criminalizacdo do aborto
se mostra descabida na medida em que conforme ja analisado em tépico anterior, as
estimativas acerca do numero de abortos feitos no Brasil indicam que muito embora seja
proibida, a pratica continua sendo corriqueira, ndo havendo qualquer indicativo de
diminuicdo em virtude da codificacdo penal e que os dados atinentes ao julgamento
desses casos mostram-se irrisérios se comparados aos nimeros dos procedimentos
efetivamente realizados. A luz destes argumentos a criminalizacdo do aborto, configura-
se como ineficaz, vez que ndo reduz sua incidéncia.

Rebatendo o argumento de que a legalizacdo da conduta incentivaria sua pratica
aumentando assim o numero de abortos, Santos (1978) apud Brasil (2013, p.50-51),
assevera que “objecdes éticas falam em legalizagdo da imoralidade, pelo estimulo a
promiscuidade sexual, mas se (a) as leis incriminadoras ndo atuam como
desestimulantes, entdo (b) as leis permissivas ndo atuaram como incentivo (do aborto ou

da promiscuidade)”. Ou seja, se a criminalizagdo se mostra insuficiente para a redugdo e

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n°® 54/DF — Distrito Federal. Relator: Ministro Marco Aurélio. Pesquisa de Jurisprudéncia,
Acdrdaos, 12 abril 2012, p.59.

3 SARMENTO, Daniel. Legalizacgdo do aborto e Constituicdo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 43-82, abr. 2005. ISSN 2238-5177, p.46.
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prevencdo da conduta, sua retirada da legislacdo penal nédo teria o condé@o de exorta-la,
uma vez que a interrupgdo voluntéria da gravidez se relaciona com a escolha da gestante
em prosseguir ou ndo com a gestacao.

Na seara legislativa, cumpre ressaltar o Projeto de Lei 882/2015%, de autoria do
deputado Jean Wyllys, que pretende revogar os artigos que criminalizam a pratica do
aborto e prevé a possibilidade de sua realizacdo até as primeiras doze semanas de
gestacdo, com base no poder de escolha e autodeterminacdo feminina e, a qualquer
tempo em caso de risco a salde e vida da gestante, bem como nos casos em que ndo ha
chances de vida extrauterina. Ademais, o projeto elenca varias medidas publicas a fim
de realizar a educacdo sexual e garantir que a gestante esteja ciente de todas as
possibilidades que possui, bem como seja orientada de todo o procedimento que sera
realizado, garantindo a realizacdo do procedimento de maneira segura através do SUS.
Em sua justificacdo, Jean Wyllys fundamenta o projeto de lei em pesquisas sobre o
namero de abortos praticados e argumenta que o problema deve ser analisado como
questdo de saude publica e ndo sob o crivo do Direito penal, ressaltando que a
criminalizacdo ndo leva a reducédo da préatica, mas, tdo somente ao encaminhamento das
mulheres que desejam abortar para a utilizacdo de meios clandestinos capazes de
ofender sua integridade fisica ou mesmo ceifar suas vidas. O deputado defende ainda
que, a legalizacdo do aborto propiciara a obtencdo de dados seguros sobre o assunto e
gue as mulheres pobres sdo as maiores vitimas da criminalizacao.

Superados os argumentos utilizados na discussao acerca da criminalizacdo do
aborto, passa-se agora para analise das perspectivas e tendéncias atuais, principalmente
no tocante ao direito a vida e saude.

5. Para além do senso e do contrassenso no debate sobre o aborto no Brasil: o

direito a vida e salde - tendéncias e perspectivas

Assim como o direito a vida, o direito a saude também encontra fundamento
constitucional, estando elencado no “caput” do art. 6 da Carta Magna de 1988.
Ademais, a salde aparece como um direito social, conforme os dizeres do art. 196 da
Constituicao, segundo o qual é

um direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas

sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de

3 BRASILIA. Assembleia Legislativa. Projeto de Lei 882/2015. Altera o Decreto-lei n® 2.848,
de 1940. Disponivel em:<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?cod
teor=1313158&filename=PL+882/2015> . Acesso em: 19 out. 2017.
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outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agfes e servigos
para sua promocao, protecdo e recuperacio®.

N&o obstante o fato de a Constituicdo de 1988 ndo ter tratado expressamente
sobre o aborto, a sua prética de maneira insegura tem se tornado pauta cada vez mais
frequente nas discussdes sobre saude publica em todo 0 mundo. Segundo a Organizacao
Mundial da Salde®, o aborto ocorre quando ha interrupcio da gravidez antes da
viabilidade do produto da concepgdo, ou seja, seria a perda do concepto até a 20? a 222
semana completas ou com feto de até 500g. Quando iniciado sem o uso de instrumentos
ou mecanismos externos, o aborto é considerado espontaneo, ocorrendo geralmente por
problemas relacionados a saude da mulher ou do proéprio feto. Por outro lado, quando ha
emprego de agentes externos, quimicos ou mecanicos capazes de realizar o processo
abortivo, este sera considerado provocado.

O aborto € considerado inseguro quando realizado por pessoas ndo habilitadas
e/ou em local em desconformidade aos padrdes médicos minimos®’.

Estima-se que, em 2015, aproximadamente 416 mil mulheres realizaram aborto
no Brasil e que em metade dos casos foi necessario a internagdo hospitalar para
finalizacdo do procedimento®.

Segundo dados fornecidos pelo Ministério da Salde a curetagem pos-
abortamento é o terceiro procedimento obstétrico mais realizado nas unidades de
internacéo da rede plblica de satide®®. Ademais, a norma técnica que foi produzida com
0 objetivo de conferir atendimento humanizado a gestante ap6s o aborto, aduz que sua
pratica revela a expressao das desigualdades sociais vividas no pais, uma vez que, muito
embora trate-se de conduta igualmente ilegal para todas as mulheres, estas seguirdo
trajetos distintos a depender de sua condicdo econémica, restando as mais pobres, 0

caminho dos procedimentos inseguros que ndo raro, terminam com complicacdes

% BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicdo.htm>. Acesso em: 01 Out 2017.
% BORSARI, Cristina Mendes Gigliotti et al . Aborto provocado em mulheres da periferia da
cidade de Sdo Paulo: vivéncia e aspectos socioecondmicos. Rev. Bras. Ginecol. Obstet., Rio
de Janeiro, v. 35,n. 1, p. 27-32, Jan. 2013, p.28.

87 World Health Organization. (1992). The prevention and management of unsafe abortion.
Report of a technical Working Group. Geneva, p. 3.

% DINIZ, Debora; MEDEIROS, Marcelo; MADEIRO, Alberto. Pesquisa Nacional de Aborto
2016. Ciénc. saude coletiva, Rio de Janeiro, v. 22, n. 2, p. 653-660, fev. 2017, p.653.

% BRASIL. Ministério da Salde. Secretaria de Atencdo a Saude. Departamento de Acdes
Programaticas Estratégicas. Atencdo humanizada ao abortamento: norma técnica. 2. ed. Brasilia,
2011, p.11.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituição.htm

26

variadas, ou mesmo a morte. Outra preocupacéo levantada pela norma técnica, € 0 caso
das gestantes adolescentes, que representaram no ano de 1998, 22,5% das internagdes
por abortamento no SIH/SUS™.

Em oficio enviado ao Senador Eunicio Oliveira, a respeito da proposta de
reforma do Cddigo Penal brasileiro, o Conselho Federal de Medicina, exarou seu
posicionamento acerca da descriminalizagdo da interrupcdo da gravidez nas primeiras
12 semanas de gestacdo, identificando-se como favoravel a autonomia da mulher e do
médico, ressaltando que 92% das mortes maternas ocorridas no Brasil poderiam ser
evitadas, sendo o aborto uma causa de extrema relevancia, vez que em 2001 foram
realizadas 243 mil internagdes por curetagens pds-abortamento no Sistema Unico de
Saude*!.

Considerando que o aborto induzido é tratado como conduta criminalizada, a
analise de tais dados configura-se como metodo indireto para verificar a incidéncia de
abortos feitos no Brasil. Segundo pesquisas realizadas em 2010 e 2016*, a concluséo
obtida é a de que a quantidade de abortos se manteve estavel, havendo alteracdo apenas
na necessidade de atendimento hospitalar ap6s sua pratica, vez que néo foi verificada
mudanca expressiva nos dados obtidos neste intervalo.

Ademais, quando classificadas por grupos, estima-se que a incidéncia é maior
entre as mulheres que vivem nas regides Norte/Centro-Oeste e Nordeste,
respectivamente com 15% e 18%, ficando as regifes Sudeste e Sul com 11% e 6%, com
escolaridade até quarta série/quinto ano (22%), com renda familiar total de até um
salario minimo (16%), que se autodeclaram como pretas, pardas, amarelas ou indigenas
(13% a 25%), vilvas ou separadas (23%) e que ja tem pelo menos um filho (15%)*.

Assim, diante do cenério atual vivido no Brasil e no mundo, bem como das
discuss@es jurisprudenciais, observa-se que o assunto tem-se desenvolvido a luz de uma
perspectiva mais atenta as implicacdes acarretadas pelo aborto provocado, tendo grande
relevo o papel desenvolvido pelos setores afetos com a questdo de satde publica, haja

40 BRASIL. Ministério da Salde. Secretaria de Politicas de Salde. Parto, aborto e puerpério:
assisténcia humanizada a mulher. Brasilia, 2001, p.148.

“Disponivel em:<https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1
&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwiJgtuwsvWAhXEQZAKHe8SAzcQFggnMAA&url=https%
3A%2F%2Flegis.senado.leg.broo2Fsdleggetter%2Fdocumento%3Fdm%3D3516333&usg=A0v
Vaw3(qqJR7k7js94tdfQz6NpCQ>. Acesso em: 05 out 2017, p. 2.

42 DINIZ, Debora; MEDEIROS, Marcelo. Aborto no Brasil: uma pesquisa domiciliar com
técnica de urna. Ciénc. saude coletiva, Rio de Janeiro, v. 15, supl. 1, p. 959-966, Jun. 2010.

43 DINIZ, Debora; MEDEIROS, Marcelo; MADEIRO, Alberto. Pesquisa Nacional de Aborto
2016. Ciénc. saude coletiva, Rio de Janeiro, v. 22, n. 2, p. 653-660, fev. 2017. p.658.
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vista 0 impacto causado pelos nimeros expressivos de internacdes e obitos decorrentes

do procedimento.
6. Consideracdes Finais

Passadas as analises propostas pelo presente trabalho, foi possivel observar a
ineficicia da tipificacdo do aborto no Brasil, haja vista que politica atual adotada nao
reduz e nem cuida do problema em questdo. Ao criminalizar sua pratica, as mulheres se
sentem forcadas a buscar meios ilegais e sem informacdo, muitas vezes, acabam
optando por meios extremamente nocivos a propria saude, algumas chegando ao ponto
de se automutilar ou mesmo em alguns casos infelizes, ocorre a morte da gestante.

Ao criminalizar o abortamento sem elencar hipdteses nas quais a mulher possa
decidir, o que se verifica na pratica é a imposi¢do de uma protecdo desproporcional a
vida intrauterina, tornando a mulher mera “incubadora”.

A questdo desvela-se ainda mais dramaética quando se esta a falar do autoaborto,
pois ele é solitario. Ao ser criminalizado, a mulher ndo pode tornar pablica sua decisao
e, encontra-se sob uma encruzilhada em que todas as opcdes Ihe sdo penosas, pois a ela
cabe rebelar-se contra a imposicdo proibitiva e arriscar-se submetendo-se a
procedimentos nem sempre confiaveis ou acatar a lei, gestando em seu utero um filho
indesejado, figurando apenas como um instrumento, incapaz de sequer decidir sobre seu
préprio destino.

O mesmo Estado que se abstém e nega as mulheres o direito ao aborto seguro, é
0 que posteriormente processara e julgard algumas poucas em situagbes de
vulnerabilidade para mostrar que o direito a vida merece prote¢do. Por mais que se
possa questionar a obtencdo dos dados acerca do aborto, uma vez que se trata de
procedimento ilegal e, portanto, ndo raro ha receio em se admitir tal conduta, um padréo
se mostra comum nas duas pesquisas realizadas em 2010 e 2016, que evidencia a
incidéncia prevalentemente em mulheres negras, pardas e indigenas de baixa renda e
pouca escolaridade. 1sso quer dizer que essas mulheres s6 sofrerdo a intervencéo estatal
em suas vidas quando forem alvos da persecucdo criminal, haja vista que, durante seu
desenvolvimento até a vida adulta, Ihe foram negados direitos fundamentais
possivelmente capazes de ter interferido positivamente em suas vidas, e evitado a
dolorosa e angustiante gravidez indesejada.

Embora ndo se tenha percebido avancgos legislativos no cenario nacional a

respeito do tema, e nem exista no momento perspectiva de mudanca dessa situacdo no
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Congresso Nacional, verifica-se uma tendéncia mundial que aponta pela necessidade de
se analisar o aborto sob um viés mais relacionado ao campo da saude, com foco nos

direitos afetos a autonomia e satide da mulher.
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