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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo apresentar os principais argumentos presentes nas acoes
constitucionais pela descriminalizagcdo do aborto, analisando comparativamente as principais
peticBes iniciais encaminhadas a corte constitucional relacionadas ao tema, em especial a
ADPF 442 que requer a descriminalizacdo do aborto até as primeiras 12 semanas de gestacdo.
A interrupcdo voluntéria da gravidez é crime no Brasil, salvo em situacfes excepcionais
previstas em lei. Contudo, a criminalizacdo do ato ndo impede que o aborto seja uma préatica
comum entre as mulheres. Nesse contexto, o trabalho expde de maneira geral os direitos
fundamentais das mulheres, sua contextualizacdo histdrica, e analisa pontos de convergéncia e
divergéncia na retorica juridica dos requerentes nas principais acfes relacionadas a
interrupgdo voluntaria da gravidez. Ao analisar as exordiais, a pesquisa constatou que
somente em uma delas se enfrentou diretamente a constitucionalidade da tipificacdo do aborto
no ordenamento juridico brasileiro, ao passo que as demais pretendiam ampliar o rol de

hipdteses de legitimacédo do ato.

Palavras-chave: Aborto. Direito das mulheres. Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

This paper the main arguments existing in constitutional lawsuits about the decriminalization
of abortion, comparatively analyzing the main initial petitions sent to the constitutional court
related to the topic, in particular ADPF 442 that requires the decriminalization of abortion
until the first 12 weeks of gestation. Voluntary interruption of pregnancy is a crime in Brazil,
except in specific situations provided by law. However, criminalizing the practice does not
prevent abortion from being a common practice among women. In this context, this paper
exposes the fundamental rights of women, their historical context, and analyzes points of
convergence and divergence in the legal rhetoric of the applicants in the main lawsuits related
to the voluntary interruption of pregnancy. When analyzing the judicial exordials, the research
found that only one of them directly faced the constitutionality of the typification of abortion
in the Brazilian legal system, while the others intended to expand the list of hypotheses for

legitimizing the practice.

Keywords: Abortion. Women's rights. Federal Court of Justice.
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INTRODUCAO

A histéria da interrupgdo voluntaria da gravidez remonta a antiguidade e é marcada
por diversos periodos distintos, desde seu incentivo — como meio de controle de natalidade - &
sua criminalizacgdo nas sociedades modernas. As politicas adotadas pelo Estado na
antiguidade relacionadas ao aborto ou ao abandono de criancas recém-nascidas portadoras de
anomalias fisicas ndo eram precisamente abortos eugénicos, pois eram tomadas atitudes pos-
nascimento, mas assemelhavam-se a esta indicacdo (TESSARO, 2006).

N&o obstante, sob forte influéncia do Cristianismo, essas préaticas foram dissipadas,
sucedidas por um sentimento de sacralidade e inviolabilidade da vida. Assim, a legislacdo
relacionada ao aborto, no antigo Direito Romano, foi alterada por seus imperadores
equiparando o aborto ao crime de homicidio. Nessa perspectiva Tessaro (2006, p. 44)

esclarece:

Consolidou-se o entendimento de que a vida iniciava-se no momento da concepcéo,
e que ndo havia distincdo entre um feto e um ser ja nascido. A vida a ser tutelada era
a mesma, merecendo idéntico tratamento. Portanto, foi o Cristianismo que
identificou a figura do aborto ao homicidio, porquanto considerou o feto criatura de
Deus, uma esperanca de vida humana que deveria ser protegida pela religido, pela
moral e pelo direito. Ndo obstante, Pierangeli refere que ja na Idade Média, as
legislacBes conferiam tratamento diverso e penas diferentes, de acordo com o
periodo gestacional em que se encontrava o feto.

Percebe-se que, historicamente, ndo havia unanimidade entre os cristdos acerca do
momento em que o0 aborto deveria ser penalizado, uma vez que “para efeitos de punicdo,
importava distinguir o momento em que o feto tornava-se pessoa, Visto que este seria 0 marco
para configurar um homicidio, e, por conseguinte, pecado” (TESSARO, 2006). Devendo-se
destacar, ainda, que até os dias atuais ndo ha um consenso entre ciéncia, filosofia e religido a
respeito do exato momento em que se inicia a vida.

As inovacdes cientificas trouxeram a tona novamente o debate a respeito do momento
em que se deve considerar existente a vida humana, isso porgue, com 0S NOVOS recursos de
diagndstico de pré-natal é viavel identificar minuciosamente cada etapa do desenvolvimento
embrionario e fetal, sendo possivel até mesmo detectar anomalias que possam prejudicar a
vida extrauterina. Além disso, a adocdo de técnicas de reproducdo assistida também
contribuiu para a discussdo sobre o assunto, uma vez que sua utilizacdo desvincula a
fecundacdo da gestacdo, visto que a mesma pode ser realizada dentro de um laboratério e o

embrido permanecer preservado por tempo indeterminado.



Nessa conjuntura, surgem diversos questionamentos de ordem bioldgica a respeito do
inicio da vida humana, e, mesmo diante de tantos avancos tecnolégicos, ndo ha respostas
satisfatérias no meio cientifico. Assim, cumpre ressaltar que ndo ha consenso na ciéncia,
filosofia ou religido sobre quando se deve considerar o inicio da vida humana. Portanto,
devem-se destacar algumas posi¢cGes majoritarias como: a fecundacdo, nidagdo, o inicio da
atividade cerebral e até mesmo a teoria cultural e ética. Todas essas teorias estdo suscetiveis a
indagacdes e, tratando-se de um conceito fundamentalmente moral, efetivamente ndo ha que
se falar em consenso, mas unicamente de tolerancia reciproca entre as convicgoes.

De acordo com a teoria concepcional, a vida humana é um procedimento imediato,
que se inicia no instante em que ocorre a fecundacdo do 6vulo pelo espermatozoide,
originando uma nova realidade genética autbnoma e diversa, o zigoto. Assim, para 0S
concepcionalistas o principal argumento utilizado para definir o comego da vida humana é a
potencialidade, isto €, o fato do zigoto carregar consigo a possibilidade de cumprir seu destino
humano, que se aperfei¢oara nas etapas seguintes (TESSARO, 2006; MINAHIM, 2004).

Para a teoria bioldgico-evolutiva, o surgimento de indicios morfolégicos do embrido
indicaria o inicio da vida humana ou a considerar um determinado periodo da gestacdo. Dessa
maneira, foram sugeridos 0s seguintes parametros para o inicio da vida humana:
nidacdo/individualizacdo, surgimento da crista neural, mobilidade fetal, viabilidade extra-
uterina, nascimento e a aquisicdo de capacidade racional na infancia (FRANCO, 2006;
TESSARO, 2006; MINAHIM 2004).

Por fim, a teoria relacional indica que o inicio da vida humana é verificado a partir do
desenvolvimento do vinculo relacional entre méde e filho, ou seja, para os adeptos desta
perspectiva, a definicdo do que € vida humana ndo encontra-se nem no zigoto, nem em um
determinado estagio da evolucdo embrionaria. Assim, a vida humana somente se iniciaria
quando a gravidez passasse a ser um estado desejado pela mée se desdobrando em seus
sentidos e reflexdes. Consequentemente, a perspectiva relacional considera a mulher como
protagonista principal em seu processo reprodutivo, afastando-a do campo exclusivamente
biolégico (KOTTOW, 2001; TESSARO, 2006).

Importante lembrar que ao se falar em um Estado Democratico de Direito, o qual se
presume a laicidade como um de seus pilares fundamentais, é inconcebivel que no¢des morais

e religiosas possam conduzir suas ac¢des e politicas publicas. Logo, ndo é permitido ao Estado



obrigar um cidad&o a se submeter a uma fé religiosa que ndo condiz aquela de sua escolha
pessoal.

No Brasil, a primeira alusdo ao aborto como infracdo penal ocorreu no Cédigo Penal
do Império, em 1830, sendo inserido no capitulo atinente aos Crimes contra a seguranca da
pessoa e da vida. Na referida legislagdo especial o aborto era punido somente quando
realizado por terceiros, com ou sem a concordancia da gestante, além de penalizar também o
fornecimento de medicamentos abortivos, mesmo que o aborto em si ndo ocorresse
(TESSARO, 2006).

Posteriormente, em 1890, sancionado o Codigo Penal Republicano, passou-se a
penalizar o auto-aborto e adotou-se a diferenciacdo entre o aborto com ou sem expulsdo do
feto, para efeitos de cominacdo da pena, majorando o primeiro. A pena era igualmente
elevada nos casos em que o aborto ou 0s meios utilizados resultassem na morte da mulher.
Apesar disso, a pena poderia ser atenuada se o aborto fosse praticado com a intencdo de
ocultar desonra particular, o que retrata claramente a visdo machista e patriarcal da sociedade
neste periodo. Concomitantemente, o Codigo Republicano foi o primeiro a dispor sobre o
aborto legal e necessario, ou seja, aquele indicado quando ndo ha outro modo de salvar a vida
da gestante (TESSARO, 2006).

O Coadigo penal vigente, sancionado em 1940, elenca em seu Titulo I (Dos Crimes
Contra a Pessoa), Capitulo | (Dos Crimes Contra a Vida), nos artigos 124 a 127, o crime de
aborto e sua respectiva pena. Sendo punivel o auto-aborto e o aborto provocado por terceiros.
Ha as excecOes elencadas no artigo 128, incisos | e Il, que dispdem que o médico ndo sera
punido quando tratar-se de mecanismo necessario para salvar a vida da gestante ou quando a
gravidez for resultante de estupro, respectivamente, sendo necessario nesse Ultimo o
consentimento da mulher. Esta legislacdo restritiva insere o Brasil no grupo de paises que
possuem as legislacGes mais severas referentes ao aborto (TESSARO, 2006).

Apesar da inclusdo desses permissivos legais, durante muito tempo ndo houve
qualquer mobilizacdo do poder publico no sentido de permitir sua efetivacdo, e apenas ao
final dos anos 80 comecaram a ser estruturados servicos de saude voltados para a préatica de
interrupcao de gravidez decorrente de estupro (VILLELA; BARBOSA, 2011).

Em todo o periodo de vigéncia do atual Cédigo Penal houve tentativas para que o
texto legal fosse adequado a realidade brasileira e a atualidade, todavia sem sucesso. Nesse

sentido, o Supremo Tribunal Federal, em 2012, julgou a Arguicdo de Descumprimento de



Preceito Fundamental (ADPF) — n°54, assegurando a antecipacdo terapéutica do parto em
gestacdo de feto anencéfalo. O Supremo declarou ser inconstitucional a interpretacdo que
caracterizava a interrupcéo da gravidez de feto anencéfalo como delito de aborto tipificado no
Codigo Penal. Pois, nesses casos, tendo em vista a inviabilidade da vida extrauterina, ndo
haveria direito a vida a se proteger, pelo que restaria atipica a pratica abortiva. Assim, tal
decisdo ndo descriminalizou nenhuma das hipéteses de aborto listadas no CP. Porém, foi o
mais proximo de uma adequac¢do a contemporaneidade que se atingiu nos ultimos anos, uma
vez que, obrigar a mulher a levar até o final uma gestacdo em que se esta ciente de que o feto
ndo sobreviverd ap6s o parto fere o principio da dignidade da pessoa humana e o direito a
satde das mulheres.

No ambito legislativo, a tentativa mais promissora de alteracdo das normas
relacionadas ao aborto no pais ocorreu em 2005, com a instalacdo pela Secretaria Especial das
Politicas das mulheres, de uma comissdo tripartite composta por 18 representantes dos
poderes Executivo, Legislativo e da Sociedade Civil. A conclusdo dos trabalhos desta
Comisséo produziu um anteprojeto de lei propondo a descriminalizacdo do aborto, sugestdes
estas que foram incorporadas ao Projeto de Lei (PL) 1.1135/91, de relatoria da Deputada
Jandira Feghali. Todavia, em 2008, o projeto foi rejeitado pela Comissdo de Justica e
Cidadania e, em 2012, encaminhado ao arquivo.

Recentemente, o Deputado Jean Wyllys havia protocolado na Camara dos Deputados
0 PL 882/2015 que trata da interrupcao voluntaria da gravidez de até 12 semanas de gestacéo
e prevé que o aborto deva ser realizado pelo Sistema Unico de Satde (SUS). Este projeto foi
anexado a outro PL, o 313/2007, de autoria do Deputado Mauricio Trindade, que trata de
outros angulos do planejamento familiar, que ndo o aborto. O projeto acabou sendo arquivado
em 2018, e desarquivado em fevereiro de 2019, porém continua apensado ao PL 313/2007 e
aguarda parecer do relator na Comissdo de Seguridade Social e Familia (CSSF) desde entéo.

Apesar de todas essas dificuldades para discutir o assunto dentro do pais,
internacionalmente o Brasil ja reconheceu que o aborto € uma questdo de salde publica e
efetivamente se comprometeu a alterar sua legislacdo. Assim, cabe mencionar que o Brasil é
signatario, sem reservas, dos Programas de Ac¢do acordados em duas importantes
Conferéncias Internacionais: a Conferéncia Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento

(Cairo — 1994), na qual se reconheceu o aborto como problema de salde publica; e a Quarta

10



Conferéncia Mundial sobre a Mulher (Beijing - 1995), na qual se orientou que 0s paises
modificassem suas leis que punam as mulheres que recorrem ao aborto.

Em sintese, infere-se que ao longo da histéria, o aborto era utilizado como método
contraceptivo e sua pratica sempre esteve relacionada com questes culturais dos grupos
sociais, sofrendo forte interferéncia politica e religiosa. De modo que essas questdes
atravessam o tempo e se mantém nas discussdes a respeito desse tema até a atualidade, por
isto, importante e oportuna, uma discussdo académica sobre a descriminalizacdo do aborto.

Este trabalho tem por base a pesquisa documental e bibliografica, envolvendo o
contetdo de livros, monografias, dissertacbes de mestrado, teses de doutorado, revistas,
artigos cientificos, legislacdes, peticbes e decisbes judiciais e consultas a sites de 6rgdos
publicos brasileiros. Apoiada em tal acervo, a presente monografia divide-se em duas partes.

A primeira, como objetivo geral, foi subdividida em dois topicos, buscando-se analisar
a problematica do aborto envolvendo os direitos fundamentais das mulheres e seu
reconhecimento como problema de sadde publica. No segundo capitulo, como objetivo
especifico, foi realizado um estudo documental dos principais argumentos constitucionais
utilizados nas acdes propostas perante o Supremo Tribunal Federal na busca pelo
reconhecimento dos direitos das mulheres e a consequente descriminalizacéo do aborto.

O presente trabalho busca elucidar a realidade do aborto no Brasil e seus impactos na
vida das mulheres e contribuir na compreensdo da retdrica juridica utilizada nas acdes que

buscam sua descriminalizagéo.
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1. ABORTO E DIREITOS FUNDAMENTAIS
1.1 AUTONOMIA DA MULHER E DIREITO A VIDA

A luta pelo direito a igualdade remete ao fim dos governos absolutistas, em especial
dois acontecimentos sdo considerados marcos historico: a difusdo dos ideais iluministas e a
Revolugdo Francesa, que teve seu inicio em 1789 e perdurou por cerca de uma década. Em
linhas gerias, pode-se afirmar que a busca pela igualdade e a consolidacdo dos direitos
humanos em face do Estado surgiu em meio as revolugdes, no seculo XVIII.

Os ideais iluministas foram fundamentais para garantia dos direitos de liberdade e
igualdade, uma vez que defendiam a prevaléncia da razéo e da ciéncia no lugar de explicacoes
divinas e de costumes baseados em privilégios. Embora estas ideias ndo tivessem qualquer
relacdo direta com os direitos das mulheres em si, foi 0 pontape inicial para que as mesmas
passassem a questionar os padrfes impostos pela sociedade patriarcal e refletissem sobre seus
direitos.

A Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao surge, entdo, como principal
documento de consolidacdo dos direitos humanos apresentados como normas obrigatérias.
Todavia, sua promulgacdo ndo gerou nenhuma mudanca significativa no tratamento entre
homens e mulheres, além de excluir do seu ambito de protecdo, 0s escravos e 0s homens
livres de cor negra (LIMA, 2013).

No final do século XX, com a utilizacdo de métodos contraceptivos e a consequente
desvinculacdo entre sexo e procriacdo, as alteracbes nos tamanhos e nas dinamicas das
familias, aliadas aos esforcos exercidos pelos movimentos feministas, as restricdes referentes
a autonomia reprodutiva das mulheres passaram a ser reconhecidas como violacGes dos
direitos humanos e empecilhos para o desenvolvimento econdmico e social (VILLELA;
BARBOSA, 2011).

Nesse sentido, em 1948, apds a Segunda Guerra Mundial, a Organizacdo das Nacdes
Unidas ratificou a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos incluindo, em seu artigo 2°, 0s

principios da universalidade e da ndo-discriminacgdo, assim exposto:

Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades proclamados na
presente Declaracdo, sem distingdo alguma, nomeadamente de raga, de cor, de sexo,
de lingua, de religido, de opinido politica ou outra, de origem nacional ou social, de
fortuna, de nascimento ou de qualquer outra situacdo. Além disso, ndo serd feita
nenhuma distin¢do fundada no estatuto politico, juridico ou internacional do pais ou
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do territério da naturalidade da pessoa, seja esse pais ou territorio independente, sob
tutela, autbnomo ou sujeito a alguma limitagdo de soberania.

O primeiro tratado internacional a falar especificamente sobre os direitos humanos da
mulher foi a Convencédo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a
Mulher de 1979, a qual empenha-se na luta pela igualdade e eliminagdo da discriminagéo
baseada no género.

Em seguida, no ano de 1993, foi promulgada pela Assembleia Geral das Nacdes
Unidas a resolucdo 48/104, denominada Declaracdo de Viena, versando especificamente
sobre maneiras de erradicar a violéncia contra as mulheres e reconhecendo que este tipo de
violéncia consiste na demonstracdo das relagdes de poder historicamente desiguais entre
homens e mulheres, que direcionaram o controle e a discriminagdo das mulheres por parte dos
homens impossibilitando o pleno progresso das mesmas.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, dispde em seu artigo 5° que todos séo
iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, além de prever ainda varios outros
direitos fundamentais, elencados no decorrer da Carta Magna, de forma explicita e
implicitamente, impondo ao Estado abstencdo em determinados momentos e uma agéo
positiva em outros para protecdo desses direitos. Nesse sentido, o 84° do artigo 60 da CF,
estabelece uma limitacdo ao legislador e ao poder constituinte reformador, proibindo a
deliberacdo de proposta de emenda a Constituicdo que tenha por objetivo abolir direitos e
garantias fundamentais.

Os direitos fundamentais tém aplicacdo direta e imediata, consoante expressamente
previsto na Constituicdo Federal, e a doutrina confere a eles alguns atributos especiais, por
exemplo: historicidade, inalienabilidade, imprescritibilidade, e irrenunciabilidade (SILVA,
2004). Porém, estes direitos ndo sdo absolutos e eventualmente podem surgir conflitos entre
0s mesmos, devendo a sobreposicdo de um direito sobre o outro ser analisado em cada caso
concreto, uma vez que ndo ha hierarquia entre as normas constitucionais.

Existem no ordenamento juridico brasileiro alguns mecanismos para resolucdo de
antinomias juridicas. O conflito aparente de normas, denominado assim quando em tese ha
uma contradicdo entre as normas, porém esta incongruéncia pode ser solucionada por um dos
critérios de solucdo de conflitos, que sdo trés: critério hierarquico (lex superior), onde as
normas superiores, prevalecem diante das inferiores, o critério cronoldgico (lex posterior),

onde as normas posteriores revogam as anteriores que se apresentem incompativeis entre si, e
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por fim, o critério da especialidade (lex specialis), de acordo com o qual, as normas mais
especificas se aplicam ante as mais gerais.

Todavia, ao se falar normas constitucionais, esses critérios passam a ser ineficazes,
visto que os principios elevados a direitos fundamentais fazem parte de uma mesma norma —
Constituicdo — que é superior as outras, e se encontram no mesmo nivel hierarquico; foram
promulgadas, salvo raras exce¢des, a0 mesmo tempo e sdo generalissimas por sua natureza.
Surgindo, entdo, um conflito real entre essas normas. Logo, para solucionar essa divergéncia €
importante primeiramente entender que ndo existem direitos absolutos, no sentido de sempre
serem utilizados como valores maximos, sem considerar outras circunstancias.
Consequentemente, em cada caso concreto um direito podera prevalecer em face do outro,
ndo havendo uma “escolha certa”, mas devendo ser observados os principios da razoabilidade,
proporcionalidade, e sendo realizada a ponderagdo e harmonia entre 0s mesmo, objetivando
alcancar fins maiores: o cumprimento da dignidade da pessoa humana e do Estado
Democratico de Direito.

Nesse contexto, encontra-se 0 embate entre a autonomia da mulher e o direito a vida.
Autonomia refere-se a faculdade de tomar decisbes livremente, definir suas préprias normas
de conduta. Este direito é assegurado pela Constituicdo Federal, a homens e mulheres, no
artigo 1°, inciso I, como desdobramento do principio da dignidade da pessoa humana.
Consequentemente, o Estado ao impor a mulher sustentar uma gravidez indesejada interfere
em sua autonomia de escolher como levar a vida segundo seus valores morais, sociais ou
religiosos.

Ao se falar em autonomia da mulher, é importante frisar ainda a contribuicdo dos
movimentos feministas na protecdo e conquista desses direitos no decorrer da histéria nas
mais distintas conjunturas politicas, econdmicas e socioculturais. Assim, fatores como a
conquista ao direito a educacdo, direito ao voto, influenciaram para que as mulheres
questionassem as restricdes sobre seus corpos e exercicio de sua sexualidade. Destacando-se,
no ambito do direito penal brasileiro, a exclusdo do termo “mulher honesta” e a modificagdo
do titulo “Dos crimes contra os Costumes” para “Dos Crimes contra a Dignidade Sexual”,
além de revogar a possibilidade de casamento da vitima de violéncia sexual com seu agressor
ou com outro homem como forma de extingdo de punibilidade. Pode-se citar, ainda, a
promulgacdo da Lei Maria da Penha e a alteracdo na interpretacdo doutrinaria a respeito do

estupro marital, que antes considerava tal conduta como atipica, uma vez que a conjuncdo
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carnal era considerada uma das obrigacbes matrimoniais (BLAY, 2001; VILLELA,
BARBOSA, 2011).

Mesmo diante de diversas alteracbes objetivando a concretizacdo de direitos
fundamentais da mulher, o aborto voluntério continua a ser criminalizado pela legislacdo
penal brasileira, impondo a milhares de mulheres a manterem uma gestacéo indesejada ou a se
submeterem a procedimentos perigosos em clinicas clandestinas com o intuito de interromper
a gravidez.

A tipificacdo do aborto voluntario afeta tanto a autonomia da mulher como a
concretizagdo da igualdade de género. Embora a luta do movimento feminista tenha alcangado
diversas conquistas sociais e politicas, a posi¢ao histérica da mulher, discutida desde o século
XX, ndo foi ultrapassada. Assim, segundo Villela e Barbosa (2011), a criminalizacdo da
pratica do aborto é exemplo do controle social sobre o corpo das mulheres e da desigualdade
entre homens e mulheres, visto que a relagdo sexual que provoca uma gravidez compreende 0
envolvimento de duas pessoas, em circunstancias nas quais o poder de decisdo sobre a
ocorréncia daquele ato nem sempre € o mesmo para os dois envolvidos, porém, a gestacao
efetua-se exclusivamente no corpo das mulheres. Diante disso, quando uma mulher decide
ndo seguir com a gestacdo a mesma tera que se submeter a uma pratica, que se ndo for legal,
envolve diversos riscos, assumindo sozinha todas as consequéncias negativas de uma situacéo
que ndo foi provocada apenas por ela e sobre a qual muitas vezes as mulheres ndo sédo tao
responsaveis quantos seus parceiros, como ocorre quando 0s homens se recusam a usar
preservativos, ndo permitem que a mulher faca contracepcéo, as forcam a fazer sexo, etc.

As mulheres, tradicionalmente, resumiam-se a ideia de maternidade, ou seja, ser mae
era um destino inevitavel. Esse aspecto favorecia a submissdo das mulheres, pois justificava
sua permanéncia na esfera privada, criando-se um padrdo que estipulava como atributos
femininos a mansidao, a cautela, a docura e a omissao perante os homens. Nesse sentido, Blay
(2001, P.84) afirma: “A trajetoria das mulheres no mundo capitalista e socialista, ocidental e
oriental, € marcada pela discriminacdo. Diferencas sexuais foram pretexto para impor relacdes
hierarquicas, homens nas posices de dominacdo e mulheres nas subordinadas.” Ratificando

essa perspectiva, Villela e Barbosa (2011, p. 22-23), esclarecem:

A mulher produzida pelos discursos médico e juridico a partir do século XVIII — e
que permanece como modelo ao longo dos séculos XIX, XX e até hoje — tem sua
sexualidade reprimida e subordinada ao casamento e a maternidade, bem como a
ideia de amor, construida no mesmo periodo. Assim, a mescla entre um suposto
instinto maternal feminino e a propensdo ao amor, este entendido e como algo
relacionado ao romance, & fantasia e também a uma certa obediéncia e subordinacdo
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ao homem irdo permear a subjetividade das mulheres e constituir uma concepcéo de
feminilidade que logo se transforma no padrdo de normalidade a ser buscado por
todas as mulheres. Para esta mulher romantica e maternal, recém-produzida na
historia a pratica do aborto parece ser incompativel — a negacdo de sua natureza
materna e generosa.

A ideia de que a maternidade é o destino natural de toda mulher é uma das questdes
que afetam a discusséo a respeito do direito fundamental ao aborto. Pois, esta perspectiva
coloca a reproducdo humana como direcdo da plenitude e realizagcdo feminina, em outras
palavras, percorrer esse caminho resultaria em uma vida de sacrificios prazerosos e
imprescindiveis para o estabelecimento da personalidade feminina. Logo, a condicdo
reprodutiva das mulheres deixa de ser uma faculdade, um direito, para converter-se em um
dever prefixado em seu corpo e em sua subjetividade. Onde a procriacdo passa a ser funcéo
primordial das mulheres, que definira suas caracteristicas e como devera agir, além de
determinar sua valorizacdo nas demais areas baseadas em sua contribuicdo ao desempenho da
maternidade (VILLELA,; BARBOSA, 2011).

Nesse cenario, a Conferéncia Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento,
realizada em 1994, denominada Conferéncia de Cairo, € considerada um marco historico na
legitimacdo dos direitos sexuais e reprodutivos. Uma vez que, a partir dela as medidas estatais
voltadas para contencdo do crescimento populacional como meio de melhorar o quadro
socioecondmico dos paises reconheceu o pleno exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos
dos homens e mulheres.

A validacdo desses direitos permite que as pessoas possam desfrutar de uma vida
sexual ativa e segura, além de conceder que as mesmas decidam se querem ou ndo ter filhos, o
momento em que deseja té-los e a quantidade que serdo. Além disto, a Conferéncia de Cairo,
também interferiu no direito a salde reprodutiva, garantindo aos cidaddos acesso a
informacGes e recursos de planejamento familiar e de controle de fecundidade.
Consequentemente, a Constituicdo Federal em seu artigo 226, paragrafo 7°, estabelece que o
planejamento familiar é de livre decisdo familiar, fundado nos principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel.

O Estado e a sociedade ao interferirem na vida e escolhas particulares das mulheres,
pressionando-as a gestar um novo ser, violam os direitos das mesmas a integridade fisica e
psiquica. As alteracdes ocasionadas por uma gravidez podem gerar danos de carater fisico e

psicoldgico, visto que as mudangas no corpo séo inquestiondveis e uma mulher impedida de
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realizar um aborto, em sua maioria, ndo possui nenhum suporte profissional psicolégico para

lidar com aquela situagdo indesejada. Nesse sentido, Blay (2001, p.86), expde que:

A auséncia de politicas publicas reprodutivas fez com que as mulheres buscassem
seus préprios meios para reduzir o numero de filhos. Abortos clandestinos — pois
0 pais os proibe —, métodos os mais primitivos para evitar a gravidez aliados ao
consumo indiscriminado de pilulas anticoncepcionais evitaram 0 nascimento de
criangas mesmo que a custa da sadde e da vida das mulheres.

Nesse sentido, ainda, a Pesquisa Nacional do Aborto de 2016 (PNA 2016) informa:

Os resultados indicam que o aborto é um fenémeno frequente e persistente entre as
mulheres de todas as classes sociais, grupos raciais, niveis educacionais e religioes:
em 2016, quase 1 em cada 5 mulheres, aos 40 anos ja realizou, pelo menos, um
aborto. Em 2015, foram, aproximadamente, 416 mil mulheres.

Conforme ja mencionado, ndo ha consenso no meio cientifico, filosofico e, religioso, a
respeito do inicio da vida, o que dificulta ainda mais o debate a respeito do aborto voluntario,
visto que em tese, 0s contrarios a sua descriminalizacdo entendem que 0 mesmo estaria
violando o direito a vida. E importante, nesse contexto, frisar que abortos voluntarios sdo
realizados diariamente no pais, seja ele criminalizado ou nédo, levando mulheres a se
submeterem a situacdes que colocam sua saude e vidas em risco, ou seja, tal tratamento tem
colocado uma potencial vida em detrimento da vida factual das mulheres. Nesse sentido,
Villela e Barbosa (2011, p.31) expdem:

E consenso que vida e dignidade humana constituem bens fundamentais a serem
protegidos pelas leis. Entretanto, no debate sobre o direito das mulheres ao aborto,
tem ocorrido um deslocamento, sendo posto em questdo o direito do embrido ou feto
ao desenvolvimento & condicéo de vida, por meio da atribui¢do do estatuto de pessoa
a ele. Assim, o direito das mulheres a uma vida digna, que inclui a liberdade para
fazer escolhas, e 0 compromisso da sociedade em respeita-las, é confrontado com o
direito ao desenvolvimento do embrido ou feto, camuflado de direito & vida de um
ser que ainda ndo existe.

Em resumo, as leis que criminalizam o aborto violam os direitos humanos das
mulheres, pois contribuem para que as mesmas busquem o aborto inseguro, clandestino,
colocando suas vidas e saude em risco. Essas leis ndo respeitam a decisdo da mulher de
interromper sua gravidez como um ato de autodeterminacdo. A Comissdo Americana de
Direitos Humanos enfatiza a importancia de reduzir o aborto inseguro para mulheres ndo
apenas de um aspecto, mas também para garantir seus direitos como mulheres, incluindo o
direito a integridade pessoal. Ademais, o reconhecimento dos prejuizos ocasionados pela
criminalizacdo do aborto para a satde das mulheres e para as familias, nos casos de morte
materna, a auséncia de consenso sobre o tema e a confirmacdo, com base nas experiéncias

de outros paises onde o aborto é legalizado, de que a ndo restri¢éo a essa pratica reduz obitos
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e problemas de salde, sem que o aborto se torne uma acdo descontrolada e danosa a
populacdo e aos paises, tem auxiliado esforcos perante aos governos e a opinido publica no
sentido de revisar a legislagdo punitiva em relacdo ao aborto nos paises onde isso ocorre.

1.2 ABORTO COMO PROBLEMA DE SAUDE PUBLICA

O aborto inseguro é descrito pela Organizagao Mundial da Saude (OMS) como “um
procedimento para interromper uma gravidez indesejada que é realizada por uma pessoa sem
as habilidades necessarias ou em um ambiente que ndo estd em conformidade com os padrdes
médicos minimos, ou ambos”. O aborto inseguro é considerado uma das principais causas de
mortalidade materna no mundo, sendo estas ocorréncias menores em paises onde o aborto é
legalizado. Em contrapartida, o aborto medicamentoso que € caracterizado pelo 0 uso de
remedios para interrupcdo de gravidez, tem servido como meio alternativo critico para salvar
a vida de mulheres que morrem devido a complicacdes do aborto inseguro. Destarte, 0 aborto
inseguro é considerado um sério problema de saude pablica em todo 0 mundo, uma vez que o
mesmo esta relacionado a graves complicacOes para a satde das mulheres.

As excessivas preocupacdes sobre legalidade e seguranca tém retardado a introducgéo
do aborto medicamentoso em paises onde 0 mesmo é mais necessario, locais onde as proprias
mulheres estdo se auto-administrando o medicamento amplamente conhecido como
misoprostol para interromper a gravidez. Mulheres tém adquirido o medicamento por
diversos meios: de medicos, de farmacéuticos, atraves do mercado negro, etc. O Misoprostol,
originalmente comercializado para prevencdo e tratamento de Ulcera gastrica, causa
contragBes uterinas e amadurecimento cervical, descoberta médica feita por mulheres
andnimas que testaram o medicamento em seus proprios corpos por tentativa e erro. Sendo
considerado um meio seguro e eficaz para a interrupcdo da gravidez - comparado a utilizacao
de agulhas de croché ou veneno de rato - entre outras indicacfes ginecoldgicas e obstétricas
(DINIZ, 2012).

Quantificar o nimero de abortos inseguros e/ou provocados que ocorrem por ano, no
Brasil e no mundo, é uma tarefa dificil. Poucos sdo os paises que possuem dados confiaveis,
uma vez que, a criminalizacdo do ato prejudica ainda mais seu dimensionamento. Todavia,

estima-se que aproximadamente 50 milhdes de abortos inseguros ocorram anualmente no
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mundo, sendo 25% desses com complicagbes graves para a saude da mulher, além disso,
cerca de 66.500 mulheres morrem por consequéncias do aborto inseguro (BORSARI, 2012).

Segundo a OMS, a cada 1.000 mulheres em idade fértil (15 aos 44 anos), 29 induziram
0 aborto em algum momento da vida. Aproximadamente 1/3 das 205 milhdes de gravidezes
que ocorrem no mundo anualmente sdo indesejadas e 20% acabam em aborto provocado
(BORSARI, 2012). A caréncia de dados sobre aborto é compreensivel em paises onde sua
pratica é ilegal, visto que o registro de tal ato pode gerar consequéncias graves, tanto para as
mulheres que o praticam, quanto para a pessoa que realizou o procedimento. Deste modo, as
estatisticas se amparam principalmente no nimero de mulheres atendidas em hospitais
publicos ap6s abortos malsucedidos, podendo esses nimeros serem ainda maiores, ou seja,
estes dados devem ser considerados somente a ponta de um iceberg.

Um dos aspectos do direito a satude é de que os individuos tém o direito de serem
plenamente informados das disponibilidades de alternativas, que ndo se limitam a servigos
dentro do sistema de saude. As mulheres historicamente tém se envolvido com o aborto
inseguro, incluindo a auto-inducéo, por diferentes razdes. Para algumas mulheres, alternativas
seguras nao estdo legalmente disponiveis. Para os outras, auto-inducdo continua a ser o
método mais utilizado, apesar da liberalizacdo e disponibilidade de servigos dentro do sistema
de satde. Os motivos desta escolha sdo muitos: falta de conhecimento, custos proibitivos,
atendimento de ma qualidade, preocupacbes com a privacidade, exploracdo e maus-tratos e
vergonha.

O aborto inseguro, conforme mencionado, € uma das principais causas de mortalidade
materna e coloca em risco principalmente a vida das mulheres dos paises em
desenvolvimento, onde o aborto € criminalizado, e nos paises onde, apesar de legalmente
permitido, ndo é amplamente acessivel. A mortalidade e a morbidade maternas relacionadas
ao aborto provocado e inseguro dependem do acesso a métodos de menor risco para a
interrupcdo da gestacdo. As taxas de morbidade e hospitalizacdo por aborto provocado tém
diminuido desde os anos de 1990 em resposta ao uso de formas mais seguras de se realizar o
aborto.

Dados do Sistema Unico de Saude (SUS) revelam que ocorreram aproximadamente
200.000 internacdes/ano por procedimentos relacionados ao aborto entre 2008 e 2015. Essas
internacBes apresentaram um valor total de aproximadamente R$ 40.000.000,00 ao ano,

divididos entre servigos profissionais (média de 35%) e servicos hospitalares (média de 65%).
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Esses percentuais variaram pouco ao longo do tempo. O procedimento informado foi
“Curetagem pos-abortamento/puerperal” em aproximadamente 95% dos casos.

No Brasil, o nimero de mulheres que procuraram hospitais publicos devido a
complicagBes por aborto decaiu em 28% nos ultimos 13 anos. Essa diminuicéo se relaciona,
ndo somente com a reducdo da taxa de natalidade, mas também ao aumento do uso do
misoprostol, substituindo métodos mais invasivos, colaborando para a reducdo das
complicacBes (BORSARI, 2012; DINIZ, MEDEIROS, 2016).

Estima-se que ocorram, anualmente, mais de um milhdo de abortos, a maioria
realizada por mulheres na faixa etaria de 20-29 anos, que trabalham e tém pelo menos um
filho vivo, usam métodos contraceptivos, sdo da religido catolica e mantém relacionamentos
estaveis (MINISTERIO DA SAUDE, 2011; DINIZ, MEDEIROS, 2016). Essas mulheres
possuem renda de até trés salarios minimos e até oito anos de escolaridade. Ainda, de acordo
com Diniz e Medeiros, em estudo realizado pela Universidade de Brasilia em parceria com o
Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género (ANIS), foram apresentados 0s primeiros
resultados da Pesquisa Nacional de Aborto. Essa pesquisa revela que, nas areas urbanas do
Brasil, mais de 1 a cada 5 mulheres na faixa etaria de 18-29 anos ja realizou um aborto. A
maioria delas possui baixa escolaridade, metade fez uso de medicagéo para inducéo do aborto
e também recorreu a hospitalizacdo.

O uso préprio de misoprostol pelas mulheres teve um efeito positivo e notavel impacto
sobre o aborto inseguro, afastando a aceitacdo comum de que o aborto auto-induzido é
necessariamente “inseguro”. A0 Se comparar com outros métodos clandestinos, como a
insercdo de objetos no Utero ou uso de agentes causticos, o uso deste farmaco esta associado
com a reducdo das complicacdes e mortes relacionadas ao aborto.

O meétodo tornou o aborto inseguro "mais seguro” e poderia ter resultados ainda mais
satisfatorios, uma vez que, embora informac6es sobre o uso seguro e eficaz do misoprostol
estejam disponiveis, as mulheres muitas vezes ndo tém acesso a essa informacéo. Isso inclui
informacGes sobre dosagem e vias de administracdo, gama de uso gestacional, possiveis
efeitos colaterais e complicacbes. Levando isso em consideracdo, um nimero crescente de
iniciativas estdo respondendo a necessidade das mulheres por informag6es sobre o auto-uso
mais seguro de misoprostol (ERDMAN, 2012).

A organizacdo holandesa sem fins lucrativos Women on Waves, originou a Linha

Direta de Aborto Seguro, operando atualmente em 7 paises da América Latina e na Asia, que
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possui leis restritivas ao aborto. Anunciado em espacos publicos, as linhas diretas fornecem
informacdes gratuitas as mulheres sobre o misoprostol e instrucdes de uso. Membros
treinados do local organizagdes de mulheres fornecem essas informagfes com base nos
padrdes de protocolos da OMS.

No Uruguai, as Iniciativas Sanitarias contra o Aborto Provocado en Condiciones de
Riesgo foi o primeiro esforco médico consolidado por uma equipe de ginecologistas obstetras
para fornecer informacGes de uso mais seguro por meio de consultas médico-paciente. Sao
fornecidas para mulheres com gravidezes indesejadas, ndo qualificadas para um aborto legal,
informagdes baseadas em evidéncias sobre os riscos de diferentes métodos de aborto
clandestino, incluindo o misoprostol como um método auto-induzido mais
seguro. Implementado inicialmente como um projeto piloto em uma maternidade publica, a
iniciativa foi posteriormente endossada pelo Ministério da Saude nacional, sancionada por lei,
e implementada em todas as instalacbes do setor publico. A iniciativa além de fornecer
informacGes de uso mais seguro, disponibilizam legalmente uma estrutura politica de apoio.
(BRIOZZO, 2016)

Considera-se que a prevencdo deve ser o principal meio para evitar uma gravidez
indesejada, porém deve-se compreender primeiramente que ndo existe nenhum método
contraceptivo totalmente eficaz. Além disso, os procedimentos voltados a esterilizagcdo, como
a laqueadura e vasectomia, também possuem uma legislacéo restritiva e acesso dificultado.
Logo, é perceptivel que a tradicdo da mulher vinculada a maternidade continua enraizada na
sociedade e que esta percepcdo interfere nas escolhas pessoais e salde das mesmas, evitando
assim que politicas publicas de saude voltadas a prevencdo e reducdo de danos do aborto

sejam desenvolvidas ou aplicadas. Ao debater este ponto, Villela e Barbosa (2011), elucidam:

E estimado que 40% das gestagdes que ocorrem a cada ano no mundo n&o tenham
sido planejadas e ocorram como resultado do ndo uso de contraceptivos, uso
incorreto ou falha do método. Isso significa que as gestacBes indesejadas e,
consequentemente, os abortos podem ser reduzidos com o aumento do acesso a
contracepcdo segura, em especial entre as mulheres que tém atividade sexual mais
intensa ou que enfrentam dificuldades para se recusar a ter relacdo sexual, como
profissionais do sexo, mulheres que vivem em situacdo de violéncia e as mais
jovens. No entanto, mesmo a ampliacdo do acesso a informagdo e aos métodos de
contracepcdo ndo é capaz de eliminar por completo a ocorréncia de gestacOes
indesejadas, devido a possibilidade de falha do método. Aproximadamente 20% das
gestacdes indesejadas que acontecem a cada ano afetam mulheres que estavam em
uso consistente de algum contraceptivo. Dessas gestacBes, uma parte significativa é
interrompida, de forma segura ou nédo, a depender do pais. O fato de nenhum método
contraceptivo prover seguranca total e a chance de acontecer uma gravidez mesmo
entre mulheres que fazem uso de contraceptivos implicam na necessidade de
existéncia de servicos de aborto seguros.
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Percebe-se que as estatisticas de aborto inseguro, no Brasil e no mundo, apresentam
semelhancgas no que se refere a uma grande diminuicdo do nimero de abortos induzidos e ou
provocados nas Ultimas décadas, o que se corrobora com a diminuicdo das taxas de natalidade
mundiais, ao acesso as informacdes e aos métodos contraceptivos, bem como o0 uso de novos
medicamentos, a assisténcia médica especializada e a humanizacdo da salde publica.
Contudo, observa-se que nos paises em desenvolvimento e nos paises em que o aborto é
ilegal, devido as condigdes inseguras em que sao realizados, ainda encontram-se ndmeros
grandiosos e altos indices de mortalidade materna. O aborto provocado €, sem dividas, uma
questdo de salde publica para o Brasil, e, além disso, torna-se relevante questdo social e
econémica para mundo (BORSARI, 2012; DINIZ, MEDEIRQS, 2016).

Portanto, o aborto inseguro, mesmo podendo ser prevenido segue colocando a vida e a
saude de inameras mulheres em risco. E, caso ndo haja uma diligéncia consciente por parte do
Estado na direcdo de ampliar o acesso a métodos contraceptivos e ao aborto seguro, é possivel
que o numero de abortos inseguros e de mulheres prejudicadas pelas complicagdes
ocasionadas por esta pratica continue a aumentar. Deste modo, a OMS sugere trés estratégias
para enfrentar o problema de salde e justica social que o aborto simboliza para as mulheres e
suas familias: ampliacdo do alcance a informacdes e métodos contraceptivos de qualidade;
desenvolvimento do acesso e da qualidade da atencdo poOs-aborto e descriminalizagcdo do
aborto.

1.3 CLASSIFICACOES DO ABORTO

O atual Cddigo Penal, de 1940, em oposicdo aos Codigos Penais de 1830 (art. 2° §1°)
e 1890 (art. 7°), ndo concedeu a definicdo de crime em seu texto, ficando a cargo da doutrina
nacional sua conceituacdo a qual adotou, em sua maioria, 0 conceito analitico de crime.
Assim, Assis Toledo (1994, p.80) dispde:

Substancialmente, o crime é um fato humano que lesa ou expfe a perigo bens
juridicos (juridico-penais) protegidos. Essa definicdo €, porém, insuficiente para a
dogmaética penal, que necessita de outra mais analitica, apta a por a mostra 0s
aspectos essenciais ou os elementos estruturais do conceito de crime. E dentre as
varias defini¢des analiticas que tem sido propostas por importantes penalistas,
parece-nos mais aceitavel a que considera as trés notas fundamentais do fato-crime,
a saber: acdo tipica (tipicidade), ilicita ou antijuridica (ilicitude) e culpavel
(culpabilidade). O crime, nessa concepgdo que adotamos, €, pois, acdo tipica, ilicita

e culpavel.
Dessa maneira, para que uma conduta seja considerada criminosa € necessaria a

presenca destes trés elementos: tipicidade, ilicitude e culpabilidade. A tipicidade requer que a

conduta realizada pelo agente esteja descrita na norma em abstrato. A ilicitude é a conduta
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humana contraria ao tipo penal, manifestando-se por uma a¢do ou omissdo, quando ndo ha
nenhuma causa de justificacdo. E a culpabilidade esté relacionada ao juizo de reprovacéo
social em face da conduta tipica e ilicita do agente. Logo, neste elemento deve-se analisar a
potencial consciéncia do caréter ilicito do fato tipico e a exigibilidade de conduta diversa. Na
auséncia de um destes trés elementos, ndo ha que se falar em crime (BITENCOURT, 2019).

O legislador penal patrio optou por tipificar a pratica abortiva, porém nao conceituou o
aborto®. Assim, de acordo com o entendimento majoritario da doutrina, o bem juridico penal
tutelado neste caso € a vida do nascituro, a partir da concep¢do. O aborto seria a interrupcao
da gravidez com a expulsdo do feto do Utero até o inicio do parto, ndo havendo distin¢do entre
6vulo fecundado, embrido ou feto, sendo suficiente para sua configuracdo como delito penal a
interrupcao da gestacdo, independentemente do estdgio em que se encontra. Apos o parto, a
conduta passaria entdo a configurar infanticidio ou homicidio, a depender das particularidades
dos citados tipos penais.

O abortamento, no entanto, somente poderd ser punivel quando se tratar de uma

gravidez normal. Nesse sentido, de acordo com Costa Jr. (2005, p.388):

“para que se configure o abortamento, a gravidez devera ser normal. A interrupcéo
da gravidez extra-uterina (no ovario, fimbria, trompas ou na parede uterina) ou a da
gravidez molar (formacdo degenerativa do évulo fecundado) ndo configuram o
aborto, uma vez que o produto da concepgio ndo atinge vida propria.”

Importante salientar que para fins de tutela do direito penal, somente importam as
figuras do aborto legal e criminoso, uma vez que no aborto espontaneo a interrupcao da
gravidez decorre de um processo fisioldgico; ja no aborto acidental, manifesta-se como
resultado de um traumatismo ou acidente, logo, ausente 0s requisitos para protecdo penal.

O Cddigo Penal distingue em seu texto cinco modalidades de aborto, quais sejam:
autoaborto (art.124, primeira parte, CP), aborto consentido (art. 124, segunda parte e art.126),
aborto ndo consentido (art. 125, CP), aborto necessario - ou terapéutico (art. 128, I, CP) e
aborto eletivo (art. 128, 1I, do CP).

Observa-se que hd uma dupla tipificacdo para a mesma conduta nos artigos 124 e 126,
caracterizando, assim, uma excecao a teoria monistica da acao adotada pelo Cédigo Penal, em
seu artigo 29: “quem, de qualquer modo concorre para 0 crime, incide nas penas a este

cominadas, na medida de sua culpabilidade”. De acordo com esta teoria, 0 crime deve ser

1 Segundo Damasio de Jesus (2020, p.143): “A palavra abortamento tem maior significado técnico que aborto.
Aquela indica a conduta de abortar; esta, o produto da concepc¢do cuja gravidez foi interrompida. Entretanto, de
observar que a expressdo aborto € mais comum e foi empregada pelo CP nas indicagdes marginais das
disposi¢des incriminadoras.”
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atribuido a todos aqueles que para ele concorreram, sem distingdo entre autor e participe.
Logo, ainda que o crime seja praticado por mais de uma pessoa, permanece Unico e
indivisivel. Todavia, em relacdo ao aborto, o legislador estipulou uma excecdo a teoria
monistica, concedendo censura em graus distintos para a conduta da gestante que consente
com o aborto e para a conduta do terceiro que de fato realiza os atos abortivos.

Assim, o artigo 124 elenca duas possiveis condutas por meio das quais a gestante pode
interromper sua gravidez. A primeira caracteriza-se como o autoaborto, havendo uma agao
comissiva, cujos atos de execucdo devem ser realizados pela prépria gestante. Na segunda
conduta, a gestante ndo pratica os atos que provocam o aborto, mas consente e coopera com 0
terceiro para que eles sejam praticados. Portanto, nas duas modalidades, trata-se de crime de
mao prdpria, isto significa que somente a gestante pode realiza-los. Concluindo, nas duas
hipdteses a gestante responde na forma do artigo 124, e o terceiro quando se limita a instigar,
induzir ou auxiliar a gestante de forma que esta provoque o autoaborto, devera responder
como participe, no entanto, se este que realizou os atos propriamente ditos, responde na forma
do artigo 126. (BITENCOURT, 2019).

Destaca-se que o consentimento da gestante € elemento essencial do tipo, devendo ser
valido. Ndo ha necessidade de que seja verbal ou expresso, mas sua conduta ndo deve ser

meramente subjetiva. Nesse sentido, Damasio de Jesus (2020, p.149):

O consentimento pode ndo ser verbal ou expresso, resultando da propria conduta da
gestante. E necessério que persista durante toda a conduta do terceiro, conhecendo a
gestante o fato em suas bases integrantes (fato material). Anterior a acdo, deve
continuar durante o fato da provocagdo. Se, ndo obstante o assentimento prévio, a
gestante desiste de prosseguir antes de tornar---se eficaz a provocagao, o terceiro ndo
comete o crime de aborto consensual, mas sim o fato descrito no art. 125 do CP.
Embora o consenso constitua elemento subjetivo do tipo, a conduta da gestante ndo
¢ meramente subjetiva. Seu comportamento ndo é simples omissdo ou conivéncia.
Ela coopera com o terceiro nas manobras abortivas. Ndo permanece inerte, mas
colabora pelo menos com movimentos corporeos (p. ex.: colocando-se em posicdo
obstétrica). N&o se omite, age. E necessério, porém, que sua conduta ndo se insira no
processo causal da provocacgdo, isto é, que ndo pratique fato de provocacdo do
aborto. Se, por exemplo, a par do meio empregado pelo terceiro, a gestante pratica
exercicios exagerados para facilitar o processo da interrup¢do da gravidez e morte
do produto da concepgdo, ocorrendo o resultado, responde por autoaborto, pois neste
caso provocou o resultado.

A terceira modalidade de aborto mencionada na legislacdo penal brasileira diz respeito
a forma ndo consentida, prevista no art. 125, CP, cujo dissentimento da gestante podera ser
real ou presumido. Real quando o terceiro emprega violéncia, fraude ou grave ameaca.
Presumido quando a gestante for menor de catorze anos, possuir alguma doenga mental ou

desenvolvimento mental incompleto ou retardado. Nesta hipotese, hd dois bens juridicos
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protegidos pela norma penal: a vida do nascituro e a integridade pessoal da gestante,
recebendo dessa forma uma punigdo mais grave.

No artigo 127, do CP, encontra-se a previsdo da forma qualificada deste delito, o qual
majora a pena em um terco caso em consequéncia do aborto ou dos meios empregados,
resultar em lesdo corporal de natureza grave a gestante. E, duplica a pena se lhe sobrevier a
morte. Trata-se da previsdo da forma preterdolosa desse crime, ou seja, pune-se a titulo de
dolo o primeiro delito, no caso o aborto, e o resultado, que pode ser leséo corporal de natureza
grave ou morte, a titulo de culpa. Todavia, para que se configure a forma qualificada o
resultado (les@o corporal grave ou morte) ndo pode ser desejado pelo agente. Assim, caso 0
agente tenha a intencdo de atingir o resultado responde em concurso formal pelos dois crimes
— aborto e lesdo corporal ou aborto e homicidio. As formas qualificadas ndo se aplicam ao
aborto provocado pela gestante, tendo em vista que a legislacdo brasileira ndo pune a
autolesdo (BITENCOURT, 2020).

O legislador penal contemplou ainda, nos incisos do art. 128, do Codigo Penal, o
aborto necessario (terapéutico) e o aborto sentimental (humanitario). Tratam-se de duas
causas de exclusdo de antijuridicidade tipificadas no nosso ordenamento, € uma maneira
diferente de excluir a ilicitude de determinado delito sem dizer que “nao ha crime”, como faz

no artigo 23, CP. Nesse seguimento, Damasio de Jesus (2019, p.151) elucida:

A disposicdo ndo contém causas de exclusdo da culpabilidade, nem escusas
absolutérias ou causas extintivas da punibilidade. Os dois incisos do art. 128 contém
causas de exclusdo da antijuridicidade. Note-se que o CP diz que “ndo se pune o
aborto”. Fato impunivel em matéria penal é fato licito. Assim, na hipotese de
incidéncia de um dos casos do art. 128, ndo ha crime por exclusdo da ilicitude.
Haveria causa pessoal de exclusdo de pena somente se o CP dissesse “ndo se pune o
médico”.

O aborto necessario ou terapéutico consiste em verdadeiro estado de necessidade,

legitimando-se quando o médico ndo dispuser de outro meio eficaz para salvar a vida da
gestante. Exige para sua configuracdo dois requisitos concomitantes: perigo de vida da
gestante e a inexisténcia de outro meio para salva-la. Por consequéncia, o perigo a saude da
gestante, mesmo que grave, ndo é abarcado por esta hipdtese e caso o médico o faca
respondera pelo crime. Cumpre destacar que no aborto necessario é dispensavel o
consentimento da gestante, representante legal (caso seja incapaz) ou de seus familiares, basta
que o médico verifique que ndo ha outro meio para salvar a vida da gestante. Assim, explica
Tessaro (2006, p. 51):

Esta indica¢do possui seu fundamento no estado de necessidade, excludente da
ilicitude da conduta prevista na Parte Geral do Codigo Penal. Isso porque a conduta
do médico visa afastar perigo atual — a morte — e se trata de um bem juridico alheio
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(vida da gestante), cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razodvel exigir-se. O
mal causado (morte do produto da concepcdo) € menor do que aquele que se
pretende evitar (morte da mée).

Com a leitura dos artigos acima citados e dos artigos 121, caput, e 123, CP, constata-
se que, quando em conflito os bens juridicos vida intrauterina e vida da extrauterina, o
legislador confere maior protecdo ao uUltimo, em termos de valoracdo da pena, punindo de
maneira mais severa 0s crimes de homicidio e infanticidio, possibilitando ainda a realizagédo
do aborto pelo médico como meio de salvar a vida da genitora. Depreende-se, portanto, que
trata-se de bens juridicos distintos, regulados de maneira distinta.

Assim, conforme exposto € possivel a realizacdo do aborto necessario mesmo contra a
vontade da gestante. Estando esse tipo de intervencdo médica-cirurgica amparada pelos
artigos 128, 1 (aborto necessario), 24 (estado de necessidade) e 146, 83° (intervencdo médica
ou cirargica justificada por iminente perigo de vida), todos do Codigo Penal. Além disso, o
médico ao tomar as devidas cautelas, estara agindo no estrito cumprimento do dever legal (art.
23, I11, primeira parte), visto que, na condicdo de garantidor, ndo pode deixar que a gestante
perca sua vida (BITENCOURT, 2020).

Cumpre destacar que caso 0 aborto necessario realizado para salvar a vida da gestante
seja praticado por outra pessoa que ndo o médico, esta ndo se configurara a excludente
prevista no artigo 128. Porém, a conduta ndo sera considerada ilicita ou antijuridica,
porquanto estd amparada pelo estado de necessidade, causa de justificacdo prevista nos artigos
23, 1, e 24, do CP.

A segunda e Ultima indicacdo prevista na legislacdo brasileira € o aborto sentimental,
também denominado de aborto humanitario ou ético. Possibilitando que a mulher vitima de
estupro o qual resultou em gravidez possa permitir a realizacdo do aborto por um médico, se
assim optar. Nesse caso, € indispensavel o consentimento da gestante ou, sendo incapaz, de
seu representante legal.

Logo, ao analisar os bens juridicos em conflito — direito a vida do nascituro e o direito
a vida e a integridade fisica e psiquica da mulher — o legislador julgou desproporcional impor
a mulher levar adiante a gestacdo de um feto resultado de uma violéncia sexual da qual foi
vitima e que lhe recordaria perpetuamente o episodio terrivel que sofreu. Tratando-se,
portanto, de hipdtese de inexigibilidade de conduta diversa, devendo a culpabilidade do

agente ser afastada.
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A legislacdo penal ndo estabeleceu qualquer limite temporal para a realizacdo do
aborto eletivo. Todavia, de acordo com a Norma Técnica Atencdo Humanizada ao
Abortamento (2011, p. 29), o abortamento é a interrupcéo da gravidez até a 20* ou 222 semana
e com produto da concepgdo pesando menos que 500g. Este critério vem sendo observado
pelas instituicdes autorizadas para realizacdo do procedimento, contudo, por ndo haver
determinacdo penal nesse sentido, ha autorizacdo para que a intervencdo possa ser realizada
também apos esse periodo.

Importante destacar que, no caso do aborto eletivo, o Cddigo Penal ndo fez qualquer
exigéncia de documento comprobat6rio do abuso sexual para que a vitima possa realizar o
aborto. Nesse sentido, a Norma Técnica de Prevencdo e Tratamento dos Agravos Resultantes
da Violéncia Sexual Contra Mulheres e Adolescentes do Ministério da satde (2012, p.69),
informa:

O Cddigo Penal ndo exige qualquer documento para a pratica do abortamento nesse
caso, a ndo ser o consentimento da mulher. Assim, a mulher que sofre violéncia
sexual ndo tem o dever legal de noticiar o fato a policia. Deve-se orienta-la a tomar
as providéncias policiais e judiciais cabiveis, mas caso ela ndo o faca, ndo Ihe pode
ser negado o abortamento. O Cdédigo Penal afirma que a palavra da mulher que
busca os servicos de salde afirmando ter sofrido violéncia, deve ter credibilidade,
ética e legalmente, devendo ser recebida como presuncao de veracidade. O objetivo
do servico de salde é garantir o exercicio do direito a salde, portanto ndo cabe ao
profissional de salde duvidar da palavra da vitima, 0 que agravaria ainda mais as
consequéncias da violéncia sofrida. Seus procedimentos ndo devem ser confundidos
com os procedimentos reservados a Policia ou Justica.

Portanto, o acolhimento que os profissionais de saude devem oferecer a gestante que
deseja realizar o aborto sentimental ndo pode se confundir com os procedimentos adotados
pela policia na investigacdo criminal; pelo contrario, deve-se dar credibilidade a vitima, que ja
estd fragilizada pela situacdo em que se encontra. Assim, ndo é exigida a apresentacdo de
Boletim de Ocorréncia ou qualquer autorizacdo judicial para que a mulher possa realizar o
aborto. Porquanto, é incontestavel que a investigacdo criminal e posterior persecucao penal,
ocasionalmente, geram ainda mais prejuizos as vitimas de crime sexual.

Ademais, caso ap0s a realizacdo do aborto, for descoberta a falsidade da noticia, que
ndo houve qualquer crime sexual, os profissionais da salde que realizaram o procedimento
ndo poderdo sofrer qualquer sancdo penal, uma vez que restaria configurado o erro de tipo

(artigo 20, § 1°, do CP). Logo, somente a gestante responderia pelo aborto ilegal.
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E necessario, ainda, citar uma terceira hipotese de aborto permitido, todavia, esta n&o
se encontra no Codigo Penal, mas é consequéncia do julgamento da ADPF 54 pelo Supremo
Tribunal Federal, referente a possibilidade do aborto anencefalico.

A anencefalia consiste em uma patologia congénita caracterizada pela ma formacao do
encéfalo e/ou da caixa craniana do feto, de modo que tal disfungdo causa a morte da crianca
logo ap6s 0 seu nascimento ou, em casos raros, apds algumas horas ou dias de vida. Tal
anomalia impede que o feto se relacione com o mundo exterior, pois compromete funcoes
vitais, como a consciéncia. O seu diagndstico € realizado normalmente durante o periodo pré-
natal, através de ultrassonografia. As principais causas sdo a carga genética, 0 meio ambiente
e, a mais comum, a deficiéncia de acido folico durante a gravidez. De acordo com dados da
Organizacdo Mundial da Saude (OMS), o Brasil € o quarto pais no mundo com maior
incidéncia de anencefalia, com cerca de trés mil casos por ano.

Diante deste cenario, em 2004, foi proposta a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n°54 pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Saude,
e pelo entdo advogado Luis Roberto Barroso, com o objetivo de permitir & mulher a
interrupcao da gestacdo de um feto natimorto. O relator Ministro Marco Aurélio, em julho do
mesmo ano, concedeu uma liminar, autorizando o abortamento nesta hipotese.

Meses ap0s esta decisdo liminar, o plenario manifestou-se pela cassacdo da medida. A
acdo foi julgada no dia 12 de abril de 2012, ou seja, oito anos depois da sua propositura,
prevalecendo o entendimento do tribunal pela inconstitucionalidade da interpretacdo segundo
a qual a interrupcdo da gestacdo de feto anencéfalo configuraria a conduta tipificada nos
artigos 124, 126 e 128, incisos | e 1l, do CP.

Entre os argumentos utilizados esta a protecdo a integridade fisica e psiquica da
mulher, tomando-se em conta a dor de levar a termo a gestacdo nestes casos; a
impossibilidade do Cddigo Penal datado da década de 1940 de prever e identificar um feto
anencéfalo, tratando esta problematica como questdo de satde publica; a inviabilidade de vida
extrauterina do feto portador desta anomalia, entre outros.

Em conclusdo, o Brasil adota uma legislacdo bastante restritiva, proibindo o
abortamento de forma geral, sendo possivel realizar o procedimento sem punicao penal em
apenas trés situacdes: o aborto necessario (em caso de risco de vida da gestante), o aborto
sentimental (em caso de gravidez resultante de crime sexual) e o aborto de feto anencéfalo

(hipotese legitimada por decisdo da Suprema Corte).
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2. PEDIDOS DE DESCRIMINALIZACAO DO ABORTO NO STF

O debate relacionado a descriminalizacdo do aborto, até os anos 80, 0 enquadrava
como uma questdo de autonomia da mulher e direito ao préprio corpo. Apds delimitacdo pelos
grupos feministas do aborto como problema de saude publica, os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario passaram a considerar o debate sobre o tema. Durante a década de 90,
das 23 propostas legislativas sobre o aborto, a maioria objetivava sua ampliacdo ou sua
absoluta descriminalizacdo. Tal posicionamento pode ser atrelado ao fato de que no mesmo
periodo foi realizada a Conferéncia Internacional de Populacdo e Desenvolvimento do Cairo
(1994), na qual se reconheceu o aborto como um problema grave de saide publica, e a
Conferéncia Mundial sobre a Mulher de Pequim (1995), que além de consolidar o conceito de
direitos reprodutivos recomendou que os Estados que possuissem leis restritivas de aborto
revisassem sua legislacdo. Contudo, o fortalecimento dos discursos religiosos terminou por
obstar o debate sobre o tema no Congresso Nacional, transformando-o em pauta de
campanhas e debates com o intuito de aproximar o eleitorado conservador e religioso
(NUNES, 2020; ONU 1994, 1995).

As discussdes académicas com relacdo a efetividade de estratégias dos movimentos
sociais baseadas no direito e no Poder Judiciario como meio de viabilizar mudancas na
sociedade, estimulou grupos sociais a recorrerem a Constituicdo e aos direitos humanos para
alcancar suas demandas. Consequentemente, os tribunais passaram a ser considerados como
uma das vias pelas quais € possivel a obtencdo e concretizagdo de direitos (FANTI, 2016).

Nesse contexto, o Poder Judiciario passou a representar para 0 movimento feminista
um recurso fundamental na busca pelo reconhecimento e efetivacdo de politicas publicas
relacionadas ao aborto, uma vez que os Poderes Executivo e Legislativo demonstravam-se
imobilizados por grupos conservadores (FANTI, 2016).

Assim, busca-se através de acdes apresentadas ao Supremo Tribunal Federal a defesa
dos direitos das mulheres, contestando normas e atos impostos pelo Estado contrarios a
Constituicdo que violem ou impossibilitem a plena concretizacdo de direitos fundamentais das

mesmas, além de questionar possiveis omissdes ou atuacdes estatais indevidas.
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2.1 PETIC}AO INICIAL ADPF 54/DF

Em julho de 2004, a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saide — CNTS,
com suporte técnico da ANIS — Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género, ofereceu a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental perante o Supremo Tribunal Federal
para que fosse reconhecido o direito a gestante portadora de feto anencefalico o direito
subjetivo de efetuar a antecipacdo terapéutica do parto sem a necessidade de prévia
autorizacdo judicial ou qualquer outra forma de permissao do Estado, sob o argumento de que
tal patologia torna absolutamente inviavel a vida extrauterina.

De acordo com a peticdo inicial a proibicdo da antecipacdo do parto nessa hipotese
violaria os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, legalidade, liberdade,
autonomia da vontade e o direito a saude. A referida peticdo dividiu-se em dois blocos de
argumentos principais: inviabilidade do feto e violagdo dos direitos fundamentais das
mulheres.

Argumentou-se que a anencefalia é uma “ma-formacdo fetal congénita por defeito do
fechamento do tubo neural durante a gestacdo, de modo que o feto ndo apresenta 0s
hemisférios cerebrais e o cortex, havendo apenas residuo do tronco encefalico”. Nao havendo
controvérsias cientificas e médicas de que tal anomalia é incompativel com a vida
extrauterina, sendo fatal em todos os casos.

Apesar de existirem relatos de fetos anencefalicos que nasceram com vida, a previsao
nesses casos é de sobrevida por no maximo algumas horas apos o parto. Nao existe qualquer
tratamento ou forma de reversdo do quadro, tornando a morte inevitavel e certa. A anomalia é
normalmente identificada através do exame de ecografia, sendo o procedimento realizado, a
partir do segundo trimestre de gestagdo, “através de uma sonda externa que permite o estudo
morfolégico preciso, incluindo-se a visualizagdo, e.g., da caixa craniana do feto”. A
possibilidade de falha da técnica é praticamente nula, o que gera confianga médica nos
resultados.

Ao ser diagnosticada a anencefalia, ndo ha nada que se possa fazer pelo feto inviavel.
Contudo, 0 mesmo ndo ocorre com relacdo ao estado de salde da gestante. A permanéncia do
feto no Gtero da mulher pode gerar danos a salde da mesma e até risco de vida, em razéo do
alto indice de Obitos intrauterinos desses fetos. Logo, a antecipacdo do parto nessa
circunstancia em indicacdo médica “possivel e eficaz para o tratamento da paciente (a

gestante), ja que para reverter a inviabilidade do feto ndo hé solucdo™.
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Consequentemente, a hipotese em analise ndo poderia ser caracterizada como aborto,
uma vez que tal discussdo acerca da interrupcdo voluntéria da gravidez envolveria a
ponderacdo entre o direito a potencial vida do nascituro e o direito a liberdade e autonomia
individuais da mulher. No caso de feto anencefalico ndo existe esse debate, pois “ha certeza
cientifica de que o feto ndo tem potencialidade de vida extrauterina”. Nesse seguimento,
expoe:

Com efeito, apenas o feto com capacidade potencial de ser pessoa pode ser sujeito
passivo de aborto. Assim, ndo ha como se imprimir a antecipacdo do parto nesses
casos qualquer repercussao juridico-penal, de vez que somente a conduta que frustra
0 surgimento de uma pessoa ou que causa danos a integridade fisica ou a vida da
gestante tipifica o crime de aborto. (STF, Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°. 54. Peticdo inicial. Relator Min. Marco Aurélio, Julgado em
12/04/2012, Publicacdo: DJe 30/04/2013)

Devendo, portanto, a atencdo voltar-se ao estado da mulher, reconhecendo seus
direitos fundamentais.

O principio da dignidade humana assegura a todas as pessoas sua integridade moral
somente por sua existéncia no mundo. Relacionando-se, ainda, tanto “com a liberdade e
valores do espirito quanto com as condigdes materiais de subsisténcia”. Sendo tais direitos
reconhecidos a todos os seres humanos e ratificados pelo texto constitucional, de modo que
podem ser invocados diante da coletividade e do Estado.

A imposicdo a mulher de carregar durante nove meses um feto que sabe que nao
sobreviverd, causando dor, aflicdo e frustracdo, resulta na violacao de sua dignidade humana.
Os possiveis danos a sua integridade fisica, moral e psicoldgica sdo incontestaveis. Sendo tal

sofrimento passivel de analogia a tortura. Nesse sentido, alegou-se:

A convivéncia diuturna com a triste realidade e a lembranca ininterrupta do feto
dentro de seu corpo, que nunca podera se tornar um ser vivo, podem ser comparadas
a tortura psicolégica. A Constituicdo Federal, como se sabe, veda toda forma de
tortura (art. 5°, I11) e a legislagdo infraconstitucional define a tortura como situacéo
de intenso sofrimento fisico ou mental (acrescenta-se: causada intencionalmente ou
que possa ser evitada). (STF, Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 54. Peti¢do inicial. Relator Min. Marco Aurélio, Julgado em
12/04/2012, Publicacdo: DJe 30/04/2013)

O principio da legalidade consolidado no art. 5°, I1l da Constituicdo, expressa que
“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Tal
clausula constitucional representa genericamente, em relacdo aos particulares, o direito de
liberdade, ou seja, se ndo ha lei que proiba determinados atos ou se ndo 0s impde, as pessoas

tem a faculdade de realizd-lo ou ndo. Nessa dire¢do, argumentou-se que, a antecipacdo do
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parto nos casos de anencefalia ndo é vedada pelo ordenamento juridico brasileiro, ndo se
justificando tal restricdo a liberdade e a autonomia da vontade da mulher, mesmo que levado
em consideracdo a ponderacgdo de valores, visto que ndo ha bens juridicos em conflitos.

O direito a salde, expressamente assegurado pela Constituicdo Federal em seu artigo
6°, caput, e nos artigos 196 a 200, reflete a elevacdo deste direito, em termos globais, a
categoria de direito humano fundamental. Satde, segundo a Organiza¢cdo Mundial da Saude,
“¢ um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a mera auséncia de
doenca ou enfermidade”. Impedir que uma mulher realize a antecipagdo de parto, na hipotese
de feto anencefalico, considerando ser “o unico procedimento médico cabivel para obviar o
risco e a dor da gestante”, significa restringir seu direito a saude.

Protocolada a ADPF 54, foi deferido o pedido liminar pelo ministro relator Marco
Aurélio, sendo cassado posteriormente pelo plenario. Considerando os impasses, sugeriu-se a
realizacdo de audiéncia publica, que s6 ocorreu quatro anos depois. Assim, em 2012, por
maioria de votos o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional a interpretacédo
segundo a qual a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos
124, 126 e 128, incisos | e 11, do Codigo Penal.

O ministro relator fundamentou seu voto na laicidade do Estado, inviabilidade da vida
extrauterina do feto anencéfalo e nos direitos a saude, a dignidade, a liberdade, a autonomia e
a privacidade das mulheres. Reconheceu, ainda, que a vida ndo é um direito absoluto e que

ndo ha hierarquia entre ela e os demais direitos assegurados pela Constituicao.

Inexiste hierarquia do direito a vida sobre os demais direitos, o que é
inquestiondvel ante o préprio texto da Constituicdo da Republica, cujo artigo 5°,
inciso XLVII, admite a pena de morte em caso de guerra declarada na forma do
artigo 84, inciso XI1X. Corrobora esse entendimento o fato de o Cédigo Penal prever,
como causa excludente de ilicitude ou antijuridicidade, o aborto ético ou
humanitario — quando o feto, mesmo sadio, seja resultado de estupro. Ao sopesar 0
direito a vida do feto e os direitos da mulher violentada, o legislador houve por bem
priorizar estes em detrimento daquele — e, até aqui, ninguém ousou colocar em
davida a constitucionalidade da previsdo. (STF, Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n°. 54,Relator Min. Marco Aurélio, Julgado em 12/04/2012,
Publicacdo: DJe 30/04/2013) (grifo nosso)

Nesse sentido, declarou ainda que “se a protecdo ao feto saudavel é passivel de
ponderacdo com direitos da mulher, com maior razdo o é eventual protecdo dada ao feto
anencéfalo”. Devendo ser respeitadas a privacidade e a autonomia das mulheres de decidir, de
acordo com suas proprias convicgdes, em casos de inviabilidade de vida extrauterina, se

pretendem prosseguir ou interromper a gravidez. Sendo desproporcional obrigar uma mulher
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a levar adiante uma gravidez cujo resultado é a inevitavel morte do feto. O Exmo. Ministro
relator manifestou-se, entdo, pela descriminalizagdo da interrupcdo da gravidez nos casos de

fetos anencefalicos:

Néo se coaduna com o principio da proporcionalidade proteger apenas um dos seres
da relacdo, privilegiar aquele que, no caso da anencefalia, ndo tem sequer
expectativa de vida extrauterina, aniquilando, em contrapartida, os direitos da
mulher, impingindo-Ihe sacrificio desarrazoado. A imposicéo estatal da manutencéo
de gravidez cujo resultado final serd irremediavelmente a morte do feto vai de
encontro aos principios basilares do sistema constitucional, mais precisamente a
dignidade da pessoa humana, a liberdade, a autodeterminacao, a salde, ao direito de
privacidade, ao reconhecimento pleno dos direitos sexuais e reprodutivos de
milhares de mulheres. O ato de obrigar a mulher a manter a gestacdo, colocando-a
em uma espécie de carcere privado em seu préprio corpo, desprovida do minimo
essencial de autodeterminacao e liberdade, assemelha-se a tortura ou a um sacrificio
que ndo pode ser pedido a qualquer pessoa ou dela exigido. (...)

Se alguns setores da sociedade reputam moralmente reprovavel a antecipacdo
terapéutica da gravidez de fetos anencéfalos, relembro-lhes de que essa crenga nao
pode conduzir a incriminacéo de eventual conduta das mulheres que optarem em nédo
levar a gravidez a termo. O Estado brasileiro é laico e ages de cunho meramente
imorais ndo merecem a glosa do Direito Penal. (...)

A incolumidade fisica do feto anencéfalo, que, se sobreviver ao parto, o sera por
poucas horas ou dias, ndo pode ser preservada a qualquer custo, em detrimento dos
direitos basicos da mulher. (STF, Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°. 54,Relator Min. Marco Aurélio, Julgado em 12/04/2012,
Publicacdo: DJe 30/04/2013) (grifo nosso)

O julgamento positivo da ADPF 54 representou um marco historico nas decisdes do
STF, sendo frequentemente utilizado como fundamento jurisprudencial nas acOes
relacionadas ao aborto. Primeiramente, por reconhecer que ndo existe no ordenamento
juridico brasileiro nenhum direito absoluto e que ndo ha hierarquia entre os direitos
fundamentais, devendo o sopesamento entre eles ser realizado em cada caso concreto.
Segundo, por reconhecer os direitos a autonomia e liberdade das mulheres, seu
reconhecimento como individuo e ndo meras “incubadoras” a servi¢o da sociedade.

Embora tal decisdo ndo tenha descriminalizado nenhuma das hipdteses de aborto
listadas no Cddigo Penal, reconhece a atipicidade do crime nos casos de gestacdo de feto
anencéfalo, pois ndo ha vida em potencial, logo ndo goza da protecao juridico-penal. Portanto,
pode-se considerar tratar de uma conquista na busca pela adequacdo da legislacdo a
contemporaneidade, tendo em vista que, obrigar a mulher a levar até o final uma gestacdo em
que se esta ciente de que o feto ndo sobrevivera apos o parto fere o principio da dignidade da

pessoa humana e o direito a satde das mulheres.
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2.2 PETIC}AO INICIAL DA ADI 5581/DF

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 5581 foi protocolada perante o STF
em 2016, durante a Emergéncia de Saude Publica de Importancia Internacional relacionada ao
virus zika, pela Associacdo Nacional das Defensoras e Defensores Publicos (ANADEP), com
suporte técnico da Anis — Instituto de Bioética, tendo por objeto atos normativos e
administrativos do Poder Publico referentes aos servicos publicos oferecidos pelo Estado para
prevencdo e combate ao virus zika.

A principal norma questionada na agdo é a Lei Federal n® 13.301/2016, referente a
adocdo de medidas de vigilancia em saude relativas aos virus da dengue, chikungunya e zika.
Sobretudo seus artigos 1° e 18, os quais foram considerados insuficientes para o
enfrentamento do contexto do virus zika, além de definir que “a crianca vitima de
microcefalia em decorréncia de sequelas neurologicas transmitidas pelo Aedes aegyp” tem
direito a receber o Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC) — beneficio que garante 1 salario
minimo a pessoas com deficiéncia e idosos que ndo possuem meios para garantir sua
subsisténcia — pelo prazo maximo de trés anos.

Alega-se que tais dispositivos violariam o principio da dignidade da pessoa humana
(art. 1° IIl, da CF), livre desenvolvimento da personalidade, direitos a liberdade e as
integridades fisicas e psicologica (art. 5°, caput, da CF) direito a informacao (art. 5°, XIV, da
CF), protecao a infancia e a maternidade (art. 6°, da CF), direito a saude e da prevencdo de
doencas (arts. 6°, 196 e 198, Il, da CF), direito a seguridade social (art. 203, da CF),
direito ao planejamento familiar e de liberdade reprodutiva (art. 226, 87°, da CF) e
direito a protecdo das pessoas co m deficiéncia (art. 227, caput, §1°, I, da CF)

Diante disso, argumentou-se serem inadequadas e insuficientes as iniciativas
governamentais que “tdo somente criaram protocolos sobre politicas pablicas e institui¢des ja
existentes”, ausentes politicas sociais especializadas, principalmente as de carater urgente,
para proteger e garantir direitos das familias vitimadas pela epidemia do zika.

O artigo 18 da Lei n° 13.301/2006 restringe o recebimento do BPC por somente trés
anos, abrangendo somente criangas com microcefalia e ndo aquelas com outras desordens
neuroldgicas causadas pelo zika, além de impedir que o beneficio seja recebido
simultaneamente com o salario-maternidade. Nesse sentido, a requerente aduziu:

As malformacdes e complicagdes neuroldgicas fetais associadas ao virus podem dar
origem a impedimentos fisicos, mentais, intelectuais e sensoriais permanentes nos
recém-nascidos, fazendo-se necessaria a atencdo especial em salde desde o
nascimento e 0 acesso a mecanismos de inclusdo e participacdo social.
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(...) Importante ressaltar que além de a microcefalia ser apenas um dos sinais da
sindrome congénita, ocorrendo outras desordens neuroldgicas, a transmissdo do
virus ndo ocorre somente pelo mosquito vetor, sendo mais adequado e
inclusivo reconhecer o direito de todas as criancas com sequelas neurologicas
provocadas pelo zika serem beneficiadas pelo Beneficio de Prestagdo Continuada
e demais programas compativeis pela politica de assisténcia social. Também, a
interpretacdo conforme a Constituicdo d o art. 18, caput, da Lei n° 13.301/2016
determina a concessdo do beneficio as pessoas com sequelas da sindrome congénita
do virus zika independente da comprovacdo da miserabilidade ou, no minimo,
fixando presuncdo de miserabilidade do grupo familiar. (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 5581- Distrito Federal.
Associacdo Nacional de Defensores Publicos. Peti¢do Inicial. Relatora: Ministra
Céarmen Lucia. 2016.)

A acgéo postulou, em resumo, que o STF reconhecesse o afastamento do limite de 3
anos para pagamento BPC; que sua concessdo alcangasse as vitimas de microcefalia e de
outras desordens neurologicas causadas pela sindrome congénita do zika; afastamento
do Obice para o pagamento cumulado do mesmo beneficio com o salario-maternidade e
o afastamento das exigéncias que a Lei n°® 8.724/93 estabelece para concessdo do beneficio,
como comprovacdo de situacdo de vulnerabilidade e a obrigatoriedade de realizacdo de
pericia pelo INSS (NUNES; BUZZI, 2019).

A ndo restricdo temporaria do beneficio € justificada pelo fato de que “as criangas
afetadas pela sindrome sofrerdo impactos e consequéncias por toda a vida”, levando em
consideracdo ainda que a microcefalia e outras desordens causadas pela sindrome necessitam
de tratamentos e 0s custos exacerbados com saude afetam diretamente a renda dessas familias.
Nesse seguimento, baseado no informe epidemiolégico n°38 (2016) do Ministério da Saude,
expde que:

A populacdo sob maior risco nesta epidemia é de mulheres pobres e nordestinas,
tendo em vista que, entre os recém-nascidos com sinais indicativos da sindrome
congénita do zika, mais de 60% sdo filhos de mulheres de Pernambuco, da Bahia, da
Paraiba, do Maranhdo e do Ceard. Elas vivem em d&reas com condicbes de
saneamento precérias e com acesso irregular a agua potavel, que contribuem para a
proliferacdo de doengas transmitidas por mosquitos, possuindo escasso acesso a
informac&o e aos servigos de salde.

(...) S&o mulheres que ndo tém meios econdmicos para cuidar de criangas
potencialmente afetadas pela nova doenca e, que, muitas vezes abandonadas pelos
companheiros, tém que enfrentar sozinhas e sem politicas sociais adequadas e
efetivas as necessidades de cuidado de criancas afetadas pelo virus zika.(SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 5581- Distrito
Federal. Associacdo Nacional de Defensores Publicos. Peticdo Inicial. Relatora:
Ministra Carmen Lucia. 2016.)

Os pedidos ndo se limitaram ao ambito do BPC, sendo requerida também a garantia do

acesso a saude especializada para as criangas, a promocdo de politicas e campanhas
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educativas eficazes de informacao sobre prevencgdo e riscos do virus, a revisdo dos protocolos
de salde ja existentes com adogdo de politicas publicas emergenciais recomendadas por
organismos nacionais e internacionais e a garantia do acesso a informagdo em saude sexual e
reprodutiva e a métodos contraceptivos reversiveis de longa duracdo para mulheres e meninas
(NUNES; BUZZI, 2019).

Embora o rol de pedidos fosse extenso, conforme demonstrado, a principal
controveérsia se instaurou na pretensdo de que as mulheres e meninas infectadas pelo virus
zika pudessem interromper legalmente a gravidez se assim desejasse (NUNES, 2020).

Sustentou-se a tese de que o legislador penal assegurou a protecdo aos direitos das
mulheres a integridade fisica e psicoldgica nos casos em a gestacdo colocasse a vida da
mulher em risco (art. 128, I, CP) e de gravidez em virtude de estupro (art. 128, Il, CP). Nessa
direcdo, a possibilidade de interrupcdo da gravidez no contexto de contaminagdo por virus
zika, estaria amparada na jurisprudéncia (ADPF 54) e na interpretagdo conforme a
Constituicdo dos artigos 23, inciso I, 24 e 128, incisos | e Il, do Cddigo Penal.

As incertezas provocadas pela epidemia submetem mulheres gravidas a um sofrimento
psicoldgico intenso, sendo tal sofrimento causado pela omissdo do Estado, no tocante a
erradicacdo do virus e pela falta de comprometimento com politicas pablicas habeis a reduzir

0s impactos causados pela epidemia.

Muitas mulheres vivem a gestacdo com medo: mesmo que sigam todas as
recomendacdes oficiais para uso de roupas de mangas compridas (no agreste
nordestino), fechem janelas e portas (ainda que em pleno verdo), e usem
repelentes diariamente (apesar de ndo serem distribuidos pela rede publica de
salde), ndo hé garantias quanto a salde dos fetos e delas préprias. Sao nove
meses de desamparo e, se o futuro filho nascer com desordens neurol6gicas
provocadas pela sindrome congénita do zika, tem inicio um longo percurso de
necessidades singulares de salde e acessibilidade que ndo sdo garantidas como
direitos (..) (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 5581- Distrito Federal. Associacdo Nacional de Defensores
Publicos. Peti¢do Inicial. Relatora: Ministra Carmen Ldcia. 2016.)

Desse modo, argumenta-se que a situacdo de mulher gravida com diagndstico de
infeccdo por virus zika deve ser enquadrado como estado de necessidade especifico (art. 128,
I, do CP) ou ainda como estado de necessidade justificante geral (arts. 23, I, e 24 do CP. Uma
vez que, a criminalizacdo da interrup¢do voluntaria da gravidez de mulheres infectadas pelo
virus zika, que assim o desejem para protecdo de sua salde evidencia verdadeira ofensa aos
preceitos fundamentais da dignidade da pessoa humana, da liberdade (autodeterminagéo

pessoal e autonomia reprodutiva) e da protecéo as integridades fisica e psicoldgica, da satde e
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dos direitos reprodutivos da mulher. Assim, levando em consideracdo a especificidade da
epidemia do virus zika, é evidente que as incertezas causadas e a ndo assisténcia estatal
colocam as mulheres gravidas infectadas em um estado de enorme angustia e sofrimento
psicoldgico, sendo razoavel “considerar que a epidemia do virus zika provoca um
estado de necessidade a mulher gravida infectada pelo referido virus, tornando a
interrupgdo da gravidez um direito da mulher para protecdo da sua saude mental” (STF,
2016).

Isto posto, levou-se em consideracdo também que caso se entendesse haver colisdo
entre principios constitucionais, colocando-se, de um lado, o direito a vida do feto e, de outro,
os direitos das mulheres constitucionalmente assegurados, seria necessario reconhecer
novamente que: o direito a vida ndo é absoluto e que inexiste no ordenamento juridico
hierarquia do direito & vida sobre os demais direitos fundamentais, conforme
entendimento sedimentado na ADPF 54.

Destarte, a requerente argumentou ainda que “os direitos reconhecidos
constitucionalmente a mulher estdo no mesmo status do direito a vida do embrido ou do feto”
e entre eles encontram-se o seu direito a vida digna, do qual depreende-se a possibilidade de
escolher prosseguir ou ndo com uma gravidez que lhe causa intenso sofrimento. E o
direito a liberdade (art. 5°, caput, CF), abarcando tanto a liberdade a autodeterminacdo sexual
quanto a autonomia reprodutiva, levando-se em conta que os direitos reprodutivos estdo
intrinsecamente ligados ao direito fundamental a liberdade e ao principio da autodeterminacéo
pessoal da mulher.

Em maio de 2020, a acdo foi julgada improcedente pelo STF, ap6s o indeferimento do
pedido de aditamento a inicial feito pela ANADEP para que a Lei n° 13.985/2020 fosse
incluida como objeto de questionamento da acdo, tendo em vista que a mesma revogou a Lei
n® 13.301/2016, e instituiu uma pensdo especial para criancas com a sindrome congénita do
zika. A nova lei, além de nédo afastar as inconstitucionalidades impugnadas na acdo no tocante
a protecdo social, ndo dispds sobre meios ou alternativas para solucionar os problemas
estruturais que foram potencializados com a epidemia de zika no Brasil. (NUNES;
ROSARIO, 2020).

O julgamento da ADI foi realizado de forma virtual, sem a participa¢do da sociedade
civil, visto que nenhum dos dezoito pedidos de amicus curiae foi aceito, e sem a devida

discussdo e analise dos argumentos por parte dos membros da corte. Assim, por unanimidade,
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foi reconhecida a prejudicialidade da ADI 5581 (NUNES; ROSARIO, 2020). A Ministra
Relatora Carmen Lucia, em seu voto, considerou que nas a¢des de controle abstrato nas quais
se impugnam normas que deixaram de subsistir no ordenamento juridico se impde a perda do
objeto. Além disso, ndo reconheceu a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
sob argumento de auséncia de legitimidade da autora. Nesse sentido, expds:

Ndo se devem confundir as atribuicdes da Defensoria Publica, cuja missdo foi
conferida pela Constituicio da Republica, com os finalidades da associacdo
representativa dos defensores publicos, responsavel pela defesa das prerrogativas
dos seus membros e pelo resguardo dos objetivos da instituicdo. (STF, Acdo Direta
de Inconstitucionalidade n°. 5581,Relatora Min. Cérmen Lucia, Julgado em
04/05/2020, Publicacdo: DJe 04/11/2020)

O Ministro Luis Roberto Barroso embora tenha acompanhado o voto da relatora, fez
ressalvas quanto a legitimidade ativa da ANADEP para ajuizamento da ADPF, considerando
que a Associagao tem o direito de impugnar atos € normas estatais que atingem “os intereSses
de pessoas hipossuficientes, que sentem, de forma mais acentuada, os impactos tanto da
epidemia do Zika virus quanto da criminalizagdo da interrup¢do da gestacao” uma vez que 0s
interessados, embora ndo fagam parte da associagdo, sdo “o objeto de sua atuacdo
profissional”. Alem disso, ressaltou a importancia de se discutir “o tratamento constitucional
e legal a ser dado a interrupcao de gestacao, aos direitos fundamentais da mulher e a protecéo
juridica do feto”.

Evidencia-se que o Estado continua a promover 0os mesmos obstaculos que impedem a
populacdo mais carente de efetivamente usufruir de seus direitos fundamentais, editando
normas e mais normas que somente inflam o ordenamento juridico, mas sdo insuficientes para
reparar e auxiliar aqueles que necessitam, no caso especifico as vitimas do virus zika. Com
relacdo ao tratamento constitucional relacionado a interrupcdo voluntaria da gravidez, embora
fundamental, a discussdo mais uma vez foi adiada sem qualquer consideracdo a respeito do
tema. Havendo unicamente manifestacdo do Ministro Luis Roberto Barroso, que cumpre
mencionar também foi um dos advogados responsaveis pela ADPF 54,

Em conclusdo, ao se comparar as duas peticGes é perceptivel que ambas elencam os
direitos das mulheres como preceitos constitucionais violados pela criminalizacdo do aborto.
Contudo, enguanto na ADPF 54 a argumentacdo gira em torno da auséncia de vida do feto
anencefalico e que, portanto, em tal situacdo ha atipicidade do ato. A ADI 5581, por outro
lado, fundamenta seu pedido sob alegacéo de estado de necessidade, visto que estas mulheres

gravidas foram afetadas pela propagacdo de um virus que acarreta inlmeros prejuizos tanto
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para suas saudes, quanto a do feto, ndo sendo razodvel exigir que essas mulheres mantenham
uma gravidez que lhes cause intenso sofrimento. Alegou-se, ainda, a omissdo do Estado, pois
a este incumbia a erradicacdo do virus e o empenho na fomentacdo de politicas publicas
eficazes para reduzir os impactos causados pela epidemia.

Além disso, nos dois casos ndo se questiona a validade ou constitucionalidade da
norma penal que tipifica o aborto como crime, se propde na realidade ampliar o rol de casos
especificos em que a préatica deveria ser legitimada, considerando que em tais situacfes as
mulheres foram atingidas fortuitamente, por questBes relacionadas a salde, ndo sendo

possivel Ihes exigir conduta diversa.

2.3 PETIQAO INICIAL DA ADPF 442/DF

O Partido Socialismo e Liberdade — PSOL protocolou, em margo de 2017, no
Supremo Tribunal Federal a ADPF n° 442 questionando a legitimidade da criminalizagdo do
aborto induzido e voluntario diante os preceitos constitucionais elencados na Carta Magna de
1988.

Diferentemente da ADPF n® 54 e ADI n° 5581, a ADPF n° 442 pleiteia a
descriminalizacdo do aborto, em qualquer hipotese, até a 12% semana de gestacdo. A tese
defendida na exordial é de que “as razdes juridicas que moveram a criminalizacdo do aborto
pelo Codigo Penal de 1940 ndo se sustentam”, pois as mesmas violam os direitos
fundamentais assegurados as mulheres na Constituicdo Federal de 1988.

Entre os diversos preceitos fundamentais citados ao longo da peticdo estdo: “a
dignidade da pessoa humana, da cidadania, da ndo discriminacdo, da inviolabilidade da vida,
da liberdade, da igualdade, da proibicdo de tortura ou tratamento desumano ou degradante, da
salde e do planejamento familiar de mulheres, adolescentes e meninas (Constituicdo Federal,
art. 10, incisos Il e IlI; art. 30, inciso 1V; art. 50 , caput e incisos I, Ill; art. 60 , caput; art.
196; art. 226, § 7°)”.

Foram expostos dados referentes a questdo do aborto em diferentes paises, além da
demonstracdo de legitimidade das supremas cortes na revisdo constitucional da legislacéo
criminal referente ao tema. Especificamente no Brasil, foram citadas a ADPF 54 e ADI 3510
como principais precedentes na analise de constitucionalidade dos efeitos da criminalizacdo

do aborto pelo Cdodigo Penal.
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O Habeas Corpus 124.306, também foi citado como importante precedente, uma vez
que o caso se referia a prisdo preventiva de funcionarios de uma clinica clandestina de aborto
situada no Rio de Janeiro. O Ministro Luis Roberto Barroso, autorizou a concessdo de
liberdade dos pacientes, considerando ausentes 0s requisitos que possibilitam a prisdo cautelar
e elencou, ainda, como fundamentando que a criminalizacdo do aborto voluntario nos trés
primeiros meses de gestacdo € inconstitucional, tratando-se de medida legal desproporcional
que viola direitos fundamentais das mulheres, além de ser ineficaz na protecdo do bem
juridico vida, pois ndo evita a ocorréncia de abortos (NUNES, 2020).

A ADPF 442 foi apresentada levando-se em consideracdo a demonstracdo do STF, nas
decisOes citadas, comprometimento com a ciéncia e garantia dos direitos das mulheres.
Consequentemente, o julgamento desta acdo gera expectativas de que a suprema corte
solucione o conflito de maneira coerente com base nas evidéncias expostas (NUNES, 2020).

Nessa direcdo, as advogadas, aduziram:

Apresente ADPF deve, portanto, ser entendida como resultado de um processo
cumulativo, consistente e coerente desta Suprema Corte no enfrentamento da
questdo do aborto como uma matéria de direitos fundamentais: na ADI 3.510, a
Corte superou a pergunta sobre o inicio da vida como condic¢éo de possibilidade para
a constitucionalidade da pesquisa com embrides e fundamentou a interpretacdo de
gue ndo ha como se imputar aos embriBes o estatuto de pessoa ou mesmo o carater
absoluto do direito a vida; na ADPF 54, a Corte alinhou-se a tendéncias de cortes
internacionais no enfrentamento da questdo do aborto por causais, além de reafirmar
a interpretacdo de que ndo ha direito absoluto em nosso ordenamento constitucional.
No HC 124.306, a maioria da Primeira Turma do STF interpretou a questdo do
aborto como decisdo reprodutiva moralmente razodvel das mulheres, cuja
criminalizagio viola seus direitos fundamentais. E, portanto, na compreenséo do
direito como integridade, nos sentidos horizontal e vertical propostos por Dworkin,
que esta ADPF demonstra a inconstitucionalidade da criminalizacdo do aborto no
Brasil. (STF, Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 442. Peticéo
inicial. Relatora: Ministra Rosa Weber. 2017)

A criminalizacdo do aborto é comumente justificada para proteger a vida do embrido
ou do feto, tendo em vista que a vida € um direito previsto no ordenamento constitucional.

Nesse sentido, Nunes (2020, p.75) expde:

A partir da andlise das 48 peticBes apresentadas na ADPF 442, verificou-se 0s
mesmos focos argumentativos que estiveram presentes no Legislativo, desde a
década de 90, e no Judicidrio, na ADPF 54, em que grupos contrérios a
descriminalizacdo do aborto insistem na defesa do direito a vida desde a concepgéo e
grupos favoréaveis, por sua vez, buscam chamar a atencdo para os impactos da
criminalizacdo na vida das mulheres, enquadrando o aborto como um problema de
salide publica.

Contrariamente a essa posi¢do, argumentou-se na inicial da ADPF 442 que n&o ha

conflito entre direitos fundamentais, pois seria impossivel a imputacéo de tais direitos ao

embrido ou feto. Isso porque, conforme voto do Ministro Marco Aurélio na ADPF 54 hd um
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“estatuto diferenciado entre criaturas humanas intrautero e pessoas humanas”. Contudo, ao
considerar as fundamentagOes divergentes, haveria a necessidade de ponderacdo entre “os
direitos fundamentais das mulheres e o respeito ao valor intrinseco do humano no embrido ou
feto” (STF, 2017).

Desse modo, a inicial da ADPF 442, buscou demonstrar através de dois métodos
interpretativos a inconstitucionalidade da criminalizacdo do aborto. Assim, primeiramente se
analisou a natureza juridica e dimensdo do principio da dignidade da pessoa humana e sua
vinculacdo a outros direitos fundamentais; em seguida, através do teste de proporcionalidade,
método técnico-juridico utilizado para enfrentar casos emblematicos, pelo qual concluiu-se
que:

(...) pelo teste da proporcionalidade, demonstra como a criminalizagéo do aborto ndo
se fundamenta em um objetivo constitucional legitimo e, além de ndo coibir a
pratica, ndo promove os meios eficazes de prevencdo da gravidez ndo planejada e,
consequentemente, do aborto. Os dois métodos interpretativos demonstram como a
criminalizacdo do aborto resulta em graves infracbes de direitos fundamentais
vinculados a violagdo da dignidade da pessoa humana, a cidadania e a ndo
discriminacdo das mulheres. (STF, Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 442. Peticdo inicial. Relatora: Ministra Rosa Weber. 2017)

Demonstra-se ainda que a criminalizacdo do aborto além de ndo impedir que o0s
abortos sejam realizados, obriga as mulheres a se submeterem a praticas clandestinas,
colocando suas vidas em risco. Prejudica, também, a assisténcia ao aborto, impossibilitando a
prevencdo de futuros abortos por meio de educacdo sexual, acesso a métodos contraceptivos e
planejamento familiar.

O Ministro Luis Roberto Barroso ao analisar a ADI 5581 demonstrou mais uma vez
seu inconformismo com o adiamento do debate relacionado a descriminalizacdo do aborto
pela suprema corte, uma vez que tal tema ja foi enfrentado pelas principais cortes e tribunais
constitucionais. Nas palavras do ministro, “0 aborto é um fato indesejavel, e o papel do
Estado e da sociedade deve ser o de procurar evitar que ele ocorra, dando o suporte necessario
as mulheres”. Reitera que a criminalizacdo do aborto ndo tem elevado a protecdo a vida do
feto, pelo contrario, expde que 0s paises em que a pratica foi descriminalizada atingiram o0s
melhores resultados, pois proporcionou-se uma rede de apoio a mulher tornando o

procedimento mais raro e mais seguro. Fundamentou, ainda, que:

Acesso aos servigos publicos de salde, aconselhamento adequado, informacdes
sobre métodos contraceptivos e algumas gotas de empatia produzirdo melhor
impacto sobre a realidade do que a ameaga de encarceramento. Atirar no sistema
penitencidrio mulheres que ja vivem um quadro aflitivo, quando néo desesperador, é
ndo compreender a grandeza do sofrimento de quem se encontra em tal situacao.
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Ninguém faz aborto por prazer ou por perversidade. (STF, Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade n°. 5581, Voto Ministro Luis Roberto Barroso, Julgado em
04/05/2020, Publicacdo: DJe 04/11/2020)

A argumentacdo na inicial baseou-se na maxima da proporcionalidade, um método
hermenéutico utilizado no controle de constitucionalidade para maximizar seus efeitos, e
verificar se um ato do poder do Estado, para concretizagdo de um direito fundamental,
interfere em um outro direito fundamental.Assim, a referida méaxima deve passar pelos
seguintes estagios de raciocinio constitucional: adequacdo; necessidade e proporcionalidade
estrita.

No tocante ao teste de adequacdo verifica-se primeiramente se existe um bem
constitucionalmente suscetivel de protecdo pela criminalizagcdo do aborto, que seria no caso o
embrido, ou feto no utero da mulher; em seguida se o meio utilizado, ou seja, a lei penal, seria
apto para alcancar o objetivo. Desse modo, ao analisar a primeira etapa inferiu-se que “a
criminalizacdo do aborto seria considerada inconstitucional por falta de objetivo legitimo™;
mas seguindo a aplicacdo do teste, avaliou-se ainda se a tipificacdo do aborto como crime
seria uma estratégia legislativa eficaz para impedir sua pratica. Demonstrou-se, entdo, através
de dados da Pesquisa Nacional de Aborto (PNA) - (2010 — 2016) — que a criminalizacdo do
aborto ndo impede sua realizagdo, pelo contrario, favorece somente o mercado clandestino,
impondo as mulheres a se submeterem ao procedimento de maneira insegura, colocando suas
vidas e satde em risco.

O segundo teste, da necessidade, exige que a lei seja necessaria para atingir o
objetivo constitucional legitimado, ou seja, que o resultado ndo possa ser igualmente
alcancado por outro meio. Assim, ao se fazer uma analise comparativa, entre 0s paises em que
0 aborto é legalizado e 0s paises em que suas leis sdo restritivas, tém-se que as taxas de aborto
sdo mais baixas nestes primeiros. Isso porque, a descriminalizacdo do aborto juntamente com
a ampliacdo nas politicas publicas de planejamento familiar e educacdo sexual séo muito mais

eficazes que o encarceramento das mulheres. Nessa direcéo, evidencia:

H4, pelo menos, duas explicagdes para o fendmeno de reducédo da taxa de aborto por
densificacdo da atencdo sanitéria em salde sexual e reprodutiva. Porém, séo
moralmente reversas ao que se poderia imaginar — que a descriminalizacdo do aborto
levaria & banalizagdo do procedimento. A primeira razdo é pela possibilidade de os
servigos de salde acolherem as mulheres na rota critica do acesso ao aborto: quando
0 aborto é garantido como uma protecdo as mulheres, isto é, como um procedimento
regular de satde reprodutiva, é possivel que o sistema de salde cuide das mulheres e
compreenda as razdes — que podem ser multiplas, de auséncia de educagdo sexual a
violéncia doméstica — por que vivem gestacdes ndo planejadas, sem o risco de
perseguicdo penal ou receio do estigma. Dados empiricos mostram que o0s paises em
que o aborto foi legalizado ou descriminalizado sdo também aqueles com taxas mais
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altas de acesso a contraceptivos. A segunda razdo é que paises que garantem maior
acesso a contraceptivos tendem a diminuir a taxa de aborto, enquanto a taxa de
fertilidade é mantida constante. Ndo ha ddvidas de que a descriminalizacdo do
aborto e a oferta ampla de protecdo a sadde sexual e reprodutiva é medida capaz de
reduzir a taxa de gravidez ndo planejada e, consequentemente, de abortos em um
pais. Dessa maneira, protege outras dimens@es da vida das mulheres, como deixa-las
livres de violéncia sexual. (STF, Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 442. Peticéo inicial. Relatora: Ministra Rosa Weber. 2017)

Por fim, o teste da necessidade, deve ainda respeitar, tratando-se de teoria criminal, o
principio da ultima ratio, a qual a protecdo penal deve ser a Ultima opcdo do legislador.
Consequentemente, a utilizacdo da lei penal “é a mais gravosa intervencdo estatal para
protecdo de bens juridicos e ndo se justifica quando ndo se utilizam outras medidas menos
violadoras dos direitos ¢ garantias fundamentais em questdo”. O Estado ao ndo oferecer
politicas publicas de saude sexual e reprodutiva adequadas impede que as mulheres tenham
condicdes de evitar um aborto, e posteriormente as criminaliza pela mesma razéo. Depreende-
se, portanto, que tal criminalizacdo ndo visa proteger o valor intrinseco do humano no
embrido ou fetos, mas reduzir a autonomia das mulheres em suas escolhas reprodutivas.

O terceiro teste, da proporcionalidade estrita, avalia os efeitos da lei, isto € se 0s
beneficios da lei legitimam seus efeitos. Nesse ponto, verifica-se o alcance dos efeitos da
criminalizacdo, dentre eles a recriminacdo nos servicos de saude e dos profissionais
responsaveis pela assisténcia ao aborto. Tal recriminacdo impede que as mulheres tenham
acesso aos servicos de salde para assisténcia pos-aborto, até mesmo nos casos em que 0
aborto € legal, ampliando a busca por procedimentos clandestinos e inseguros.

Diante o exposto, concluiu-se que a maxima da proporcionalidade é um método
eficaz para verificar e garantir que o direito penal ndo seja utilizado para fins discriminatorios
das mulheres. A criminalizacdo do aborto ndo é meio razoavel para enfrentar o problema,
tampouco é eficiente para alcancar o objetivo pelo qual se justifica, logo é imprescindivel o
reconhecimento do direito constitucional das mulheres a interrupcéo voluntaria da gravidez.

Comparando-se as trés peticdes iniciais € possivel identificar alguns pontos
convergentes. Todas as acdes invocam os direitos fundamentais das mulheres decorrentes do
principio da dignidade da pessoa humana, em especial, os direitos a autonomia, a liberdade, a
salde e a igualdade. Coincidem também, as argumentacdes relacionadas ao principio da
proporcionalidade, ou seja, defendem que a criminalizacdo do aborto ndo é meio apto para
solucionar a questdo, mesmo que em alguns casos especificos (ADPF 54 e ADI 5581), ou em

qualquer situacdo (ADPF 442).
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Importante frisar, também, que tanto a ADPF 442, quanto a ADI 5581 citaram a
ADPF54 como precedente para embasar suas alegagdes. Assim, ambas utilizaram argumentos
consolidados no voto do Ministro Marco Aurélio, relator na ADPF 54, como o fato de ndo
existir no ordenamento juridico nenhum direito absoluto e ndo haver hierarquia entre os
direitos fundamentais consolidados na carta magna.

Com relacdo as divergéncias, temos que a ADPF 54 pleiteava a declaracdo de
atipicidade do ato nos casos de aborto de feto anencéfalo. A ADI 5581 buscava a autorizagao
de interrupgdo da gravidez nos casos em que a mulher estivesse infectada pelo virus zika, ou
seja, nessas duas acOes ndo se questiona a tipificagdo do aborto como crime ou sua
inconstitucionalidade, mas buscavam sua legitimacéo em casos especificos. A ADPF 442, por
outro lado, pretende que o aborto seja descriminalizado em qualquer hipotese, conforme

escolha pessoal da mulher, e ndo resultante de situacdes alheias a sua vontade.
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CONCLUSAO

A discussdo sobre o aborto diante o Supremo Tribunal Federal tem recebido maior
énfase na ultima década. 1sso porque, primeiramente a corte constitucional tem sido vista
como meio eficaz na garantia e protecdo de direitos ante as omissdes legislativas. Além disso,
a demonstracdo da corte em analisar os casos baseando-se em fatos e evidéncias cientificas
gerou expectativas de que o debate sobre o tema pudesse ser solucionado de maneira
consistente e a luz dos principios fundamentais legitimados pela Constituicdo Federal.

A atual legislacdo penal brasileira tipifica o aborto como crime, o permitindo somente
em trés situacOes: em caso de risco de vida para a mulher, gravidez resultante de estupro ou
comprovagéo de feto anencefalico, cabendo frisar que esta Ultima hipdtese é resultado de uma
decisdo inedita do STF.

Os argumentos trazidos ao longo do trabalho demonstraram, através de dados e
pesquisas, que a problematica do aborto envolve os direitos fundamentais das mulheres como
sua autonomia e saude. Além de demonstrar que as mortes decorrentes do procedimento
poderiam ser evitadas caso este fosse realizado de maneira segura, por profissionais treinados,
com instrumentos e ambiente adequados, evitando complicacdes ou efeitos colaterais. Logo,
ndo se pode deixar de se enfatizar que o aborto é um problema de satde publica e que sua
criminalizacdo continua dizimando a vida de milhares de mulheres através de consequéncias
que poderiam ser evitadas.

Ao se analisar os fundamentos utilizados nas peticdes iniciais das a¢fes de controle de
constitucionalidade percebe-se que tanto na ADPF 54 quanto na ADI 5581 buscou-se
legitimar o aborto em hipdteses especificas, na qual se constrdi uma retdrica juridica de que
exigir que uma mulher prossiga com uma gestacdo naqueles determinados casos — feto
anencefélico e vitima do virus zika — é desarrazoado, fere os direitos fundamentais das
mulheres assegurados constitucionalmente.

Todavia na ADPF 442, o pedido de descriminalizacdo é amplo e se baseia
prioritariamente nos direitos da mulher, ou seja, independente de estado de necessidade, ou
atipicidade da norma, levando em consideracdo que nao existe direito absoluto, muito menos
hierarquia entre os direitos fundamentais. Nesse sentido, defendeu-se em primeiro momento
que o embrido ou feto é criatura humana com valor instrinseco, mas que ndo possui o estatuto

de pessoa constitucional, logo ndo haveria direitos fundamentais em conflito. Em segundo
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momento, mesmo que se considerasse o feto como pessoa constitucional, a controvérsia
deveria ser solucionada com base nos principios da proporcionalidade e dignidade da pessoa
humana.

Isto posto, conclui-se que as principais acGes a respeito do tema construiram suas
argumentacdes sem se contraporem diretamente a tipificacdo do aborto como crime, na qual
se objetivava a legitimacao do aborto em outras situacdes especificas que ndo se encontravam
abarcadas pelo Cddigo Penal, muito provavelmente como estratégia para abertura da
discussao sobre o tema no judiciario, uma vez que 0 mesmo estava sendo ignorado no ambito
executivo e legislativo. Nesse sentido, somente a ADPF 442 enfrentou fundamentalmente tal
tipificagdo, buscando sua ampla descriminalizagéo, para que as mulheres possam ter o direito
de escolher de maneira autdnoma proceder ou ndo com uma gestacao.

Portanto, a criminalizacdo afeta diretamente os direitos fundamentais da mulher, como
sua dignidade humana, autonomia, liberdade, igualdade, salde e direitos sexuais e
reprodutivos. A caracterizacdo da pratica como crime nao evita que milhares de abortos sejam
realizados todos os anos no pais, mas impede que essas mulheres, ao se submeterem ao
procedimento, sejam atendidas com seguranga, resguardando sua salde e sua vida.

As mulheres devem ser tratadas como seres autdbnomos que sdo, podendo fazer suas
escolhas individuais com base em suas proprias percepces e ndo aquelas impostas pela

sociedade sustentadas pela discriminacdo de género.
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