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RESUMO

MELO, Mbnica de. Direito fundamental a vida e ao aborto a partir de uma perspectiva
constitucional, de género e da criminologia. 2018. 188 f. Tese de Doutorado em Direito
Constitucional. Faculdade de Direito. Pontificia Universidade Catdlica de Séo Paulo (PUC-
SP). Sao Paulo, 2018.

Defende-se na tese a inconstitucionalidade da criminalizacdo do aborto no Brasil por violar a
dignidade humana das mulheres e seus direitos constitucionais fundamentais a vida digna, a
liberdade, a autodeterminacdo, a diferenca, a privacidade e a intimidade. Cabe interpretacdo
conforme mantendo-se as hipoOteses de aborto atualmente previstas no Codigo Penal. A
criminalizacdo do aborto viola ainda a laicidade do Estado e o Sistema Internacional de
Protecdo dos Direitos Humanos, no qual o Brasil se insere, ao trazer o dever de rever a atual
legislagdo penal incriminadora. A discriminagdo de género opera fortemente no sentido de
operacionalizar um Direito que busca controlar a sexualidade e salde reprodutiva das
mulheres, impedindo-as de realizar escolhas morais com autonomia e responsabilidade. A
criminalizacdo do aborto ndo passa pelo crivo da regra da proporcionalidade por ndo ser
adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito. Ndo impede a realizagdo expressiva
de abortos havendo meios mais eficazes e menos restritivos de impedir abortos e proteger a
vida do nascituro. Ademais a andlise da criminalizacdo secundaria demonstra a inefetividade
da criminalizacdo priméaria que opera, neste caso, somente para trazer mais dor e sofrimento
além do que ja causa a escolha pela realizacdo do aborto. E possivel implementar modelo em
que o aborto seja permitido realizando-se ponderacdo entre o direito a vida e os direitos

fundamentais das mulheres.

Palavras-chave: Aborto; Direito a Vida; Discriminacdo de Género; Criminologia;

Proporcionalidade; Interpretacdo Conforme.



ABSTRACT

MELO, Mbnica de. Fundamental right to life and abortion from a constitutional, gender and
criminology perspective. 2018. 188 f. Doctorate thesis in Constitutional Law. Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP). Séo Paulo, 2018.

This doctorate thesis defends the unconstitutionality of criminal treatment of abortion in
Brazil by overstepping women’s human dignity and their fundamental constitutional rights to
a worthy life, freedom, self-determination, difference, privacy and intimacy. It is necessary to
interpret thought the constitution, keeping the hypotheses of abortion currently foreseen in the
Penal Code. Abortion criminalization also violates the secularity of the state and protection of
human rights international system, which Brazil is included, by bringing the duty to review
the existing criminal legislation. Gender discrimination strongly operates in the sense of
articulating a law that aimed to control the sexuality and on women’s reproductive health
care, by preventing them from making moral choices with autonomy and responsibility. The
abortion criminalization does not go through the rule of proportionality as it is not suitable,
necessary and proportionate in a strict sense. It does not prevent the expressive realization of
abortions having more effective and less restricted means of preventing abortions and
protecting the life of unborn child. More over the analysis of secondary criminalization
demonstrates the ineffectively of primary criminalization that operates, in this case, only to
bring more pain and suffering beyond of what already causes the choice for the
accomplishment of abortion. It is possible to implement a strategy in which abortion is
allowed by weighting between the right to life and the fundamental rights of women.

Keywords: Abortion; Right to Life; Gender Discrimination; Criminology; Proportionality;

Interpreted in Conformity.
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INTRODUCAO

Janaina é analfabeta. Foi colocada na escola aos 7 anos, mas a professora disse
que era “retardada mental”. A partir dai nunca mais frequentou a escola. Mora
com o pai. Nunca trabalhou. E nunca foi tratada da saide mental, o que s veio a
acontecer apds seu Gltimo aborto em 2002. Sua irma disse que esse foi espontaneo,
pois tinha miomas. N&o sabia falar na inquiricdo e foi interpretada pela irma e s6
respondia por gestos, sim ou ndo. N&o soube dizer com quem tinha tido relagGes
sexuais nem onde. Ela foi ao posto de salde com o feto numa sacola de
supermercado (cerca de 5 meses). O posto acionou 0 COPOM que a levou para um
Hospital onde fez a curetagem. E deficiente mental, some de casa, ja fez 5 ou 7
abortos. Ao que parece 4 deles espontaneamente e os outros com ingestéo de chas.
Teve um filho que também nasceu deficiente mental (“mongol”) e morreu com 11
anos. Esse filho seria de um cunhado com o qual ela teria tido a primeira relagéo
sexual. Teria sido um estupro quando tinha cerca de 22 anos. Depois disso passou a
ficar muito na rua e ter outras relagdes sexuais com varios homens de forma
indiscriminada. Laudo do IML: retardo mental moderado.*

A criminalizacio do aborto® tornou-se um grave problema de satde pdblica no Brasil.
Nota técnica apresentada pelo Ministério da Saude, em 3 de agosto de 2018, na audiéncia
publica referente a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 442, na
qual se discute a inconstitucionalidade da criminalizacdo do aborto, ressaltou que a
mortalidade materna é um dos indicadores mais sensiveis para avaliar a qualidade de vida e o
acesso a uma saude de qualidade pelas mulheres de um dado territério e em determinado

periodo de tempo:

Em 2000 o Brasil assumiu compromisso internacional com os Obijetivos de
Desenvolvimento do Milénio (ODM), o que implicaria reduzir a morte materna em
75% até 2015, tendo por base os dados de 1990. Isso permitiria que o pais chegasse
a uma Razdo de Mortalidade Materna (RMM) de 35 6bitos/100.000 nascidos vivos
em 2015. Embora o nimero de mortes maternas no Brasil tenha apresentado uma
reducdo de 57%, entre 1990 e 2015, esta foi menor que a prevista nos ODM, e o

! Todos os relatos de abortos constantes desta tese aconteceram entre 1988 e 2014, tramitaram perante o
Primeiro Tribunal do Jari da Capital/S&o Paulo e foram extraidos de autos processuais. Os homes séo ficticios,
as histérias verdadeiras. Mostram dor e sofrimento que a criminalizacdo do aborto inflige as centenas de
mulheres “selecionadas” pelo sistema penal: as mais vulneraveis. Nao seria feito ciéncia do Direito (se é que 0
presente trabalho atingi essa pretensdo), se fosse escrita uma tese desconectada da realidade concreta, da vida
das pessoas, dos seus dramas e das suas histérias. Espera-se que todo o esforco e reflexdo empreendidos
possam apontar caminhos em que o Direito ndo seja mais um instrumento de opressao das mulheres.

Danda Prado (2007, p. 13-16) diz que o aborto é hoje uma das palavras mais explosivas, mais carregadas de
tabus e preconceitos de nossa linguagem cotidiana. Apds uma exploracdo da palavra por diversos dicionarios,
inclusive de outros idiomas, esclarece que abortamento € o termo correto, empregado nos meios médicos.
Aborto é uma corruptela da palavra, de uso corrente. Drezett e Pedroso (2012, p. 35) dizem que a Organizagdo
Mundial de Saude (OMS) define clinicamente por abortamento a interrupcéo da gravidez até a 222 semana,
com produto da concepcdo pesando menos que 500 gramas. Nesta tese, foi adotado o termo de uso corrente
“aborto”, mesmo quando referido ao processo de abortamento, sem fazer distingao.

N
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Brasil chegou ao final de 2015 com uma RMM de 62,0 6bitos/100.000 nascidos
vivos.

O aborto ¢ a 4? causa de morte materna por causas obstétricas diretas no pais. Vale
destacar o grande desafio que é reduzir a mortalidade materna por abortamento em
paises onde o aborto se realiza na clandestinidade e ilegalidade. A ilegalidade
aumenta a chance de complicacdo, pois leva as mulheres a ndo declarem ter
interrompido a gestacdo quando sdo atendidas na emergéncia dos hospitais,
dificultando o diagnostico e intervencdo médica oportuna, agravando o risco de
morte. (BRASIL, 2018b, p. 5-7).

A criminalizacdo do aborto também n&o tem sido eficaz no sentido de prevenir a sua
realizacdo, muitas mulheres abortam na clandestinidade, em condi¢bes de risco, sem
acompanhamento médico ou hospitalar e, quando o procuram, sdo por vezes denunciadas e
presas. Ha poucos dados sobre a magnitude do aborto, sobre quem sdo as mulheres que
abortam, como abortam e em quais condic¢des. 1sso se deve, em parte, as dificuldades de se
pesquisar um tema que envolve a repressdo penal — controle social formal, mas também o

controle social informal.

Ao que parece ninguém € imune ao tema, todos tém algo a dizer sobre ele. As
mulheres que engravidam e ndo desejam levar adiante a gravidez também sofrem o escrutinio
social quanto ao exercicio de sua sexualidade, quanto ao fato de ndo desejarem a maternidade,
por terem outros projetos de vida naguele momento, por questfes sociais, econdmicas, por ja
estarem satisfeitas com o namero de filhos, pela auséncia dos pais, pela auséncia de suporte

social-publico para quem tem filhos, dentre tantas possiveis razdes.

E um tema altamente controverso socialmente, que desperta paixdes, ddios e
polarizagdes de toda ordem e em todos os campos: religioso, moral, social, filosofico, de

salde, juridico etc.?

Marcia Tiburi (2014, p. 163) diz que o aborto é a mais perfeita metafora do moralismo
— uma metafora do “mal” construida pelo olhar desrespeitoso contra as mulheres — que esta na

base fundamental do discurso patriarcal. A discussdo do aborto no Brasil ndo passaria de

* A polémica do tema revela-se nas pesquisas de opini&o. Manchete do jornal Folha de S&o Paulo, de 22 de
agosto de 2018, dizia que a maioria dos brasileiros segue contraria a legalizagcdo do aborto, segundo dados
obtidos pelo Instituto Data Folha. A exposi¢do da matéria, ndo obstante o titulo, mostrava que, na verdade,
diminuiu de novembro de 2015 até a data da pesquisa, os favordveis a manutencdo das atuais regras, que
recuaram de 67% para 59%. Ou seja, estaria diminuindo o nimero de pessoas que acredita que aborto deva
permanecer criminalizado. Entretanto, realmente, a maioria segue contraria, pois 59% dos entrevistados
defendem que o aborto deva ser criminalizado, excetuando-se as hipéteses permitidas pelo Cddigo Penal. A
publicagdo Mulheres Brasileiras e Género nos espacos publico e privado, de 2010, retrata pesquisa de opinido
na qual foram ouvidas 2.365 mulheres e 1.181 homens, distribuidos em 25 unidades da federacdo. Das
mulheres entrevistadas, 30% acreditam que quem aborta ndo deve ser punida, 48% que deve ser punida e 32%
com prisdo ou outra punicdo drastica e 17% outras puni¢es que ndo a prisdo. Dos homens entrevistados, 23%
acreditam que a mulher que aborta ndo deve ser punida, 52% que deve ser punida, 37% com prisdo ou outra
punicdo dréastica e 15% outras punicfes que nao a prisdo.
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espectro discursivo da ideologia masculinista contra as mulheres. Sob o manto desse

moralismo, o aborto ndo deixa de acontecer diariamente.

Num cenério de caréncia de dados confidveis, merece destaque a Pesquisa Nacional de
Aborto (PNA) de Débora Diniz e Marcelo Medeiros (2010, p. 959), realizada por
levantamento de amostragem aleatéria de domicilios, cuja cobertura abrangeu as mulheres
com idades entre 18 e 39 anos em todo o Brasil urbano e combinou duas técnicas de
sondagem: a técnica de urna e de questionarios preenchidos por entrevistadoras®. A técnica de
urna consiste em um questionario sigiloso preenchido pelas entrevistadas e depositado em

uma urna, sendo indicada como uma das melhores alternativas para esse tipo de estimativa.

Foi a primeira pesquisa que se fez com essa técnica no Brasil, ainda assim, nédo
abrangeu o aborto na adolescéncia, de mulheres analfabetas e entre as mulheres vivendo em
areas rurais, de forma que o numero de abortos no pais é superior ao contabilizado pela
pesquisa, também porque se refere as mulheres que fizeram abortos e ndo a quantidade de

abortos, ja que uma mesma mulher pode ter feito mais de um aborto.

Seus resultados indicam que, ao final da vida reprodutiva, mais de uma em cada cinco
mulheres ja fez aborto, ocorrendo, em geral, nas idades que comp&em o centro do periodo
reprodutivo das mulheres, isto é, entre 18 e 29 anos. Néao se observou diferenciacéo relevante
na pratica em fungdo de crenca religiosa, mas o aborto se mostrou mais comum entre
mulheres de menor escolaridade. O uso de medicamentos para a inducdo do Gltimo aborto
ocorreu em metade dos casos e a internacdo pos-aborto foi observada em cerca de metade do
total. A maioria dos abortos foi feita por mulheres catélicas, seguidas de protestantes e

evangélicas.

Os autores da pesquisa ressaltam que os principais estudos sobre a magnitude do
aborto no Brasil utilizam trés tipos de abordagem metodoldgica: registros de internacGes
hospitalares para procedimentos médicos relacionados a pratica do aborto, tais como a
curetagem, sendo os calculos mais recentes baseados nos registros do Sistema Unico de Satde
(SUS) e a estes registros de internacdo aplicam-se fatores de correcdo para estimar o nimero

de abortos em nivel nacional; o segundo tipo constitui-se de pesquisas a beira do leito, com

* A parte consistente na aplicacdo de questionarios gerou o artigo denominado “Itinerarios e métodos do aborto
legal em cinco capitais brasileiras” (DINIZ; MEDEIROS, 2012). Essa parte da pesquisa mostrou que a maioria
das mulheres entrevistadas realizou apenas um aborto, mas uma em cada quatro realizou dois abortos, e uma
em cada 17 realizou trés abortos. A maioria dos abortos ocorreu entre jovens até 19 anos, muitas das quais ja
tiveram filhos. Ha uma prevaléncia de abortos entre mulheres negras. O principal método abortivo é uma
combinacdo de chas e citotec (misoprostol), com a finalizacdo em hospitais. Esta foi a etapa qualitativa da
Pesquisa Nacional de Aborto (PNA).
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mulheres internadas por complica¢des do aborto, cujas histérias de aborto séo recuperadas por
profissionais de saude responsaveis pelo atendimento médico; e o terceiro aquele em que se

utilizam técnicas de coleta da informacéo fora do ambiente hospitalar.”

A publicacdo do Ministério da Saude “20 Anos de Pesquisa sobre Aborto no Brasil”

traca importante retrato sobre o tema do aborto:

Quem séo elas?

Predominantemente, mulheres entre 20 e 29 anos, em unido estavel, com até oito
anos de estudo, trabalhadoras, catélicas, com pelo menos um filho e usuarias de
métodos contraceptivos, as quais abortam com misoprostol.

Magnitude

Um estudo recente sobre a magnitude do aborto no Brasil estimou que 1.054.242
abortos foram induzidos em 2005. A fonte de dados para esse calculo foram as
internacGes por abortamento registradas no Servico de Informagfes Hospitalares do
Sistema Unico de Satde. Ao numero total de internagdes foi aplicado um
multiplicador baseado na hipétese de que 20% das mulheres que induzem aborto
foram hospitalizadas. (BRASIL, 2009, p. 26, grifo do autor).

A sistematizacdo dos dados pelo Ministério da Saude demonstra um numero
expressivo de mulheres que sdo hospitalizadas em decorréncia das complicacfes advindas do
aborto induzido. Dai a importancia fundamental do resguardo do sigilo médico nesses casos.

Diversos direitos constitucionais estdo envolvidos na tematica, a comecar pelo respeito
a laicidade do Estado, além dos direitos a vida, a privacidade, a liberdade, a autonomia, a
salde e a saude reprodutiva. Muitas vezes, coloca-se em disputa a protecdo do direito a vida
do feto® em contraposicdo aos demais direitos atribuidos as mulheres. Por outro lado, para se

abordar o tema em profundidade, é necessario investigar o sexismo no proprio Direito, 0s

® Na audiéncia publica realizada, no dia 3 de agosto de 2018, pelo Supremo Tribunal Federal — STF, no ambito
da ADPF 442, houve varias querelas a respeito dos dados trazidos nas diversas falas, o que ocorreu
principalmente a partir da exposi¢do da representante do Ministério da Salde e da autora da Pesquisa Nacional
de Aborto — PNA, a qual foi também citada em varias outras falas. Destacou a representante do Ministério da
Salde que a carga da interrupcdo voluntaria da gestacdo no Brasil é muito alta, com estimativa de quase 1
milhdo de procedimentos ndo-legalizados por ano, que ocorrem de modo clandestino e, na maioria das vezes,
de modo inseguro. Os procedimentos inseguros acarretam a hospitalizacdo de mais de 250 mil mulheres por
ano, cerca de 15 mil complica¢des e 5 mil hospitalizacdes de muita gravidade, levando as mulheres quase ao
Obito. Esse cenario causou a morte de 203 mulheres por procedimento inseguro de interrupcéo da gestacdo em
2016 (uma morte a cada dois dias), totalizando mais de 2 mil mortes maternas nos Gltimos 10 anos. Ocorreram
2 mortes por aborto a cada dois dias em 2016, afetando principalmente mulheres jovens, negras e com baixa
escolaridade. (BRASIL, 2018b, p. 18).

N&o obstante a literatura médica nomeie distintamente as diversas fases de desenvolvimento da vida
intrauterina, utilizando-se dos termos embrido para designar o produto da concepcao até 8% semana de gestacdo
e feto a partir da 9% semana de gestacdo, para o que é exposto e desenvolvido ao longo desta tese, entende-se
ndo ser necessaria essa precisdo terminoldgica e utilizando-se ambos os termos para designar o ser ndo nascido.
Dessa forma, tem-se: “Embrido: o ser humano nas primeiras fases de desenvolvimento, isto é, do fim da
segunda até o final da oitava semana, quando termina a morfogénese geral. [...] Feto: organismo humano em
desenvolvimento, no periodo que vai da nona semana de gestacdo ao nascimento.” (ZAGO; COVAS, 2006, p.
18-19).
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esteredtipos de género produzidos e reproduzidos por todos aqueles que o operam e geram

discriminagdes injustificadas de género. Igualmente é importante investigar se a lei penal é

efetiva para proteger a vida por nascer.

Esta tese defende que, na correlacdo entre o direito fundamental a vida e o aborto, ha

um dever de descriminalizagdo no Brasil, a partir de uma perspectiva constitucional, de

género e da criminologia. As hipoteses de trabalho levantadas foram:

a)

b)

c)

d)

O direito a vida do feto ndo é direito absoluto e deve ser (re)significado a luz do

direito a vida das mulheres;

O direito a vida deve ser compreendido a luz dos demais direitos constitucionais
das mulheres, como liberdade, privacidade, autonomia, satde, dignidade da pessoa

humana e também de um Estado Laico;

A criminalizacdo do aborto deve-se a um Direito ainda sexista e patriarcal que
utiliza o crime de aborto como forma de controle da sexualidade e dos corpos das

mulheres;

Embora o aborto seja considerado crime pelo Cddigo Penal (criminalizacéo
primaria), a criminalizacdo secundaria é débil e ndo se faz efetiva pelo Sistema de
Justica, ou seja, a criminalizacdo do aborto ndo é efetiva para a protecdo da vida

por nascer.

A fim de investigar as hipdteses levantadas, as perguntas seguintes serviram de

orientacdo para a execucao:

constitucional: a protecdo do direito constitucional a vida impediria a

descriminalizacdo do aborto no Brasil?

género: a criminalizacdo do aborto no Brasil é uma forma de controle dos corpos e

da sexualidade das mulheres?

criminologia: a criminalizacdo secundaria, realizada pelos agentes responsaveis por
fazer cumprir a lei, é efetiva quando se trata do aborto, ou ainda, a lei penal é

efetiva para evitar a ocorréncia de abortos e a protecdo da vida por nascer?

Para a consecucdo da tese, recorreu-se a revisao bibliografica a respeito do tema, bem

como as decisdes judiciais e a pesquisa empirica realizada junto ao Primeiro Tribunal do Jari

da Capital/Sao Paulo, analisando feitos de aborto provocado pela gestante de 1990 a 2012.
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A fim de responder as perguntas levantadas e verificar as hipdteses de trabalho, a tese
foi dividida em trés partes. A Parte 1 versa sobre relacGes sociais de género e o Direito; a
Parte 2, sobre o aborto e a Constituicdo Federal de 1988; e a parte 3 sobre a

inconstitucionalidade do aborto no Brasil.

Dessa forma, pretende-se demonstrar que ha um dever de descriminalizar o aborto no
Brasil, em virtude da analise dos direitos constitucionais fundamentais relativos as mulheres,
em balanco com o direito a vida, com a normativa internacional de direitos humanos, bem
como da andlise de uma perspectiva de género e da criminologia, que em tudo enfraquece a

tese de necessidade de criminalizar para proteger a vida por nascer.

A criminalizacdo, além de ndo evitar a realizacdo de abortos que continuam ocorrendo
e da pior forma, leva mulheres a morte ou a terem sequelas permanentes, por realizarem
abortos de forma insegura’. A situacdo é mais grave nos paises em que a legislagdo é mais
restritiva. Observa-se que, na maior parte das vezes, a legislagdo mais restritiva em relagéo ao
aborto concentra-se nos paises mais pobres, 0s paises ditos periféricos situados ao “Sul” do
mundo, onde também as politicas de educacdo sexual, contracep¢do e planejamento familiar

s80 as mais precarias.

Desde 1998, a organizacdo estadunidense Center for Reproductive Rights produz um
mapa do Mundo das leis de aborto, a fim de comparar o status legal do aborto induzido nos
diferentes paises, bem como realizar acbes no sentido de ampliar 0 acesso ao aborto seguro e
legal para todas as mulheres. Defendem que a legalizacdo do aborto é um importante
indicativo da possibilidade de as mulheres exercerem seus direitos reprodutivos. O mapa
abaixo evidencia de maneira muito explicita que os paises do Norte Global, geralmente, sdo
0s que tém leis mais liberais sobre o aborto. Em contraste, os paises do Sul Global tém,

geralmente, adotado as leis mais restritivas.

O Brasil, portanto, insere-se nessa triste realidade. A analise, que ora se faz, pretende
provocar reflexdes, no sentido da necessidade de revisdo dessa legislagdo de criminalizacéo
do aborto, a fim de que prevaleca entendimento constitucional no qual seja possivel respeitar

os direitos humanos das mulheres e garantir protecéo a vida intrauterina.

" O aborto é considerado inseguro quando praticado em condicBes sanitérias precérias e/ou quando realizado por
pessoas ndo capacitadas. (DREZETT; PEDROSO, 2012, p. 35).
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Mapa 1 — The world’s abortion laws 2018°
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Fonte: Center for Reproductive Rights, 2018.

8 «As leis de aborto no mundo 2018” (tradugio nossa).



PARTE 1 - RELACOES SOCIAIS DE GENERO E O DIREITO

1.1 Relacdes sociais de género e criminalizacdo do aborto

1.1.1 Da opressdo das mulheres a opressao de género

17

Juliana, quando foi levada ao hospital por estar com dores, j& tinha expulsado o
feto e o deixado num saco perto da porta de sua casa. O médico disse que tinha um
pedaco de corddo umbilical e que queria o feto e que buscassem. Uma irméd e
cunhado foram buscar. Estava no quintal e a policia foi acionada. Todos
desconfiavam que ela estava gravida, mas ela ndo admitia e nem admitiu no
hospital. Juliana sempre se queixava de dores de estdbmago e chegou a ir ao médico
e sua mae comprou os remédios indicados. Ninguém sabia quem era o pai. No seu
depoimento disse que engravidou de uma pessoa e ja tinha 4 filhos. O pai néo
aceitou e a abandonou. Entrou em desespero. Rejeitou aquela situacao e passou a
ingerir medicamentos diversos. 1sso tudo a abalou e teve um parto prematuro em
sua residéncia sem o auxilio de ninguém.

O hospital se negou a fornecer o prontuario alegando sigilo médico. O delegado
oficiou dizendo que estaria cometendo crime de desobediéncia. No oficio o delegado
diz ser caso de quebra de sigilo pois é situacdo de flagrante interesse publico (a
salvaguarda do maior bem a ser protegido — a vida humana, com a obstinada
necessidade de repressdo aos delitos contra a vida. Foi juntado um mandado de
seguranca da Santa Casa de Praia Grande contra ato judicial para ndo enviar
dados ou relatdrios de pacientes ao juiz.

A reivindicacdo de igualdade entre mulheres e homens remonta a seculos de historia,

muito antes do surgimento da expressdo “igualdade de género” e do “feminismo”, enquanto

movimento social emancipatorio, ambos do século XX, ou seja, a opressao contra as mulheres

era vivida, percebida e motivava algumas lutas nos idos do século XVII.

Clarke (2013, p. XIII) reuniu e traduziu trés textos de autoras e autor do século XVII:

Marie le Jars de Gournay (1622), Anna Maria van Schurman (1641) e Francois Poulain de la

Barre (1673), os quais defendiam que mulheres e homens eram iguais, bem como o direito das

mulheres de igual acesso as oportunidades educacionais. O organizador da obra atribuiu, no

titulo, 0 adjetivo “feminista” aos textos e explicou que considera os textos traduzidos

feministas, porquanto rejeitavam as tradicGes misoginas que estimavam menos as mulheres do
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que os homens, bem como as autoras e autor ofereceram argumentos para desafiar o status

inferior das mulheres, prevalecente nas sociedades civis e eclesiasticas do século XVII.

Numa palavra, esses autores eram feministas, porque rejeitavam o que hoje € chamado
de “género”, como critério valido para discriminacéo entre seres humanos. Marie de Gournay
foi a primeira dentre eles a argumentar a favor da igualdade de homens e mulheres em 1622,
em “A Igualdade de Homens e Mulheres” (CLARKE, 2013, p. 13). Anna Schurman
explicitamente associou seu trabalho ao de Gournay (CLARKE, 2013, p. 23). Ambas
aceitaram a autoridade da Biblia, mas rejeitaram interpretacdes de textos discriminatorias as
mulheres. Poulain de la Barre repudiara completamente as escrituras como relevantes para

decidir se homens e mulheres eram iguais.

Segundo Clarke (2013, p. 52), um dos maiores sucessos dos feministas do seculo XVII
foi adicionar a “identidade sexual” a lista dos critérios irrelevantes pelos quais o tratamento
desigual de classes de pessoas pode ser justificado. Eles desafiaram aqueles que defendiam
tratamento desigual as mulheres. Gournay e Poulain perceberam que ndo havia razdo para

excluir as mulheres da educacao, exceto para preservar os privilégios e poderes dos homens.

Evidentemente ndo era uma razdo que poderia parecer plausivel ou aceitavel para as
mulheres, tal qual os ganhos financeiros dos senhores de escravos ndo poderiam persuadi-los
a aceitar sua condigdo voluntariamente. Desde que referidas raz6es ndo poderiam ser
articuladas sem que gerassem refutacdo, os proponentes da desigualdade apelavam para os
costumes ou as tradicionais interpretacdes da Biblia. Esse arranjo também arbitrario era,

porém, baseado na incontestavel decisdo de Deus.

Ou seja, a opressao que sofrem as mulheres, por serem mulheres é apontada pelos

mais diversos autores, nos mais diversos campos do conhecimento.

No século XVIII, merecem ser destacadas a “Declaracdo dos Direitos da Mulher e da
Cidada”, feita por Olympe de Gouges de 1791, em contraposicdo a “Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo” da Revolugédo Francesa de 1789 e a obra de Mary Wollstonecraft
de 1792, “Vindicacdo dos Direitos da Mulher”. Uma francesa, a outra inglesa desafiaram o
discurso dominante em suas épocas. Olympe foi presa e guilhotinada por pretender a

igualdade das mulheres.

Maria Lygia Quartim de Moraes (2016, p. 7) assinala que “Vindicacdo dos Direitos da
Mulher”, por sua defesa veemente da igualdade entre os géneros, pode ser considerado o

documento fundador do feminismo, o qual teria sido publicado em resposta a Constitui¢éo
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Francesa de 1791, que ndo incluia as mulheres na categoria de cidadds. Segundo a

prefaciadora:

O livro denuncia os prejuizos trazidos pelo enclausuramento feminino na exclusiva
vida doméstica e pela proibicdo do acesso das mulheres a direitos basicos, em
especial a educagao formal, situacdo que fazia delas seres humanos dependentes dos
homens, submetidas a pais, maridos ou irm&os.

Cerca de 150 anos depois, em 1949, Simone de Beauvoir lanca “O segundo sexo”.
Livro que influenciou feministas do mundo todo e se tornou um simbolo na luta das mulheres
por emancipagdo, autodeterminacao e liberdade. O segundo volume (“A experiéncia vivida”™)
inicia-se com o trecho abaixo transcrito, que se tornou emblema-sintese do pensamento da

autora ali exposto:

Ninguém nasce mulher; torna-se mulher. Nenhum destino bioldgico, psiquico,
econdmico define a forma que a fémea humana assume no seio da sociedade; é o
conjunto da civilizagdo que elabora esse produto intermediério entre 0 macho e o
castrado, que qualificam de feminino. Somente a mediacdo de outrem pode
constituir um individuo como um Outro. (BEAUVOIR, 2016, p. 11).

Esse tornar-se mulher como produto da cultura precede todos os estudos de género®
que viriam surgir a partir da década de 1970, seja na medicina ou nas ciéncias sociais.

Beauvoir se posiciona com vigor contra teorias biologizantes:

Penso que a mulher liberada seria tdo criadora quanto 0 homem. Mas que ndo trara
valores novos. Acreditar o contrario é crer que existe uma natureza feminina, coisa
que sempre neguei. E preciso varrer todos esses conceitos completamente. Que a
libertacdo da mulher traz novos tipos de relagfes entre os seres, que 0s homens,
como as mulheres, tenham mudado, ndo ha ddvida. E preciso que as mulheres sejam
exatamente como 0s homens, seres humanos integrais. As diferencas que existem
entre eles ndo sdo mais importantes que as diferengas individuais que possam existir
entre as mulheres ou entre os homens. (SCHWARZER, 1986, p. 44).

Beauvoir contesta, dentro do movimento feminista, correntes que valorizam uma

natureza feminina superior, uma mistificacdo do feminino:

Dizer que a mulher tem ligacGes especiais com a terra, com o ritmo lunar, com as
marés, etc. Que tem mais alma, que é naturalmente menos destruidora, etc. N&o, se

9 Saffioti (1999, p. 157) defende que af reside a manifestacdo primeira do conceito de género. Ou seja, é preciso
aprender a ser mulher, uma vez que o feminino nao é dado pela biologia, ou mais simplesmente pela anatomia,
e sim construido pela sociedade. Evidentemente, Beauvoir ndo possuia o arsenal de conceitos e teorias com
que contamos na atualidade, mas se dirigiu certamente ao ponto essencial e foram necessarios trés decénios,
desde a primeira formulagdo do conceito de género, para construir esse acervo. Na conferéncia “O Segundo
Sexo a luz das teorias feministas contemporaneas”, proferida na Bahia, em 1999, por ocasido de comemoragao
do cinquentenario do livro, Saffioti aprofunda essa analise sob diversos aspectos da obra de Beauvoir.
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houver alguma verdade nisso tudo, ndo é em funcdo de nossa natureza e sim de
nossas condicdes de vida.

As garotinhas “tdo femininas” sdo fabricadas assim e ndo nascidas assim.
Numerosos estudos o provam. A priori, uma mulher ndo tem valor especial porque é
mulher. Seria o biologismo mais retrégado, em contradi¢do com tudo o que penso.

[-]

Mas ndo é preciso fazer disso um valor e acreditar que o corpo feminino da uma
nova visdo de mundo. Seria ridiculo e absurdo, seria como fazer um contrapénis.
Mas mulheres que partilham dessa crenga recaem no irracional, no misticismo, no
césmico. Fazem o jogo dos homens que, assim, poderdo oprimi-las melhor,
afastando-as melhor do saber e do poder. (SCHWARZER, 1986, p. 77).

O conceito de género, de relaces de género, é bem mais recente, da metade do século
XX, e se constituiu numa categoria de analise que possibilitou romper com o paradigma do
determinismo bioldgico, ou seja, a biologia como determinante para a construcdo de
categorias de pessoas definidas a partir de seu sexo biolégico em mulheres ou homens. Silvia
Pimentel (2017, p. 5-7), ao tratar do tema género e direito, relacionou o conceito de sexo e
género ao que chamou de trés ondas do feminismo. Em relagdo ao primeiro periodo no qual

0s conceitos se identificavam destaca que

Trata-se de abordagem essencialista do masculino e do feminino, em que seus
pressupostos sustentam as abordagens mais tradicionais e conservadoras da
sexologia, da genética, da biologia, da medicina psiquitrica, da psicologia clinica e
da educacdo e, inclusive, do direito.

[.]

A teoria essencialista sobre género — e respectivo determinismo biologico — ¢
criticada pelos construcionistas sociais, que ressaltam os aspectos relacionais como
dimenséo fulcral de género.

Por isso, como pontua Citeli (2001, p. 132), é importante desnaturalizar hierarquias de
poder baseadas em diferencas de sexo. Isso tem sido um dos eixos centrais dos estudos de
género. Estabelecer a distingdo entre os componentes — natural/biolégico em relacdo a sexo e
social/cultural em relacdo a género — foi e continua sendo um recurso utilizado pelos estudos
de género para destacar essencialismos de toda ordem, que ha séculos sustentam argumentos

biologizantes, para desqualificar as mulheres corporal, intelectual e moralmente.

O surgimento da categoria género foi, e continua sendo, fundamental para questionar
as possibilidades do corpo quando o determinismo bioldgico e o respeito absoluto a natureza

traziam a maternidade obrigatdria para todas as mulheres.

E importante tratar do tema do aborto a partir da ideia de discriminacio nas relacoes
sociais de género — discriminacdo de género e ndo discriminacdo de sexo —, porque a
identidade de “mulher” se constrdi para muito além da possessdo da genitélia feminina e dos

orgaos reprodutivos. Para se considerar um individuo “mulher”, do ponto de vista social e
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politico, ndo basta que apresente os genitais biologicamente caracterizados como sendo de
“mulher”, mas é necessario a assuncdo de determinados comportamentos, de determinado
modo de falar, de se vestir, de manifestar sentimentos ou nao, de rir, de escolha de projetos de

vida proprios do “ser mulher”.

E exigido do individuo que queira ser reconhecido socialmente como mulher que
apresente também seus “genitais sociais” de mulher. Sendo € outra coisa, € um ser por vir, um
“anormal”, um “desviante”, ¢ alguém nao reconhecido dentro de um sistema bindrio e
heteronormativo. Nesse aspecto, a chamada “discriminagdo de sexo” € redutora da realidade,
é simplista, é pobre em explicar uma realidade muito mais complexa, que € construida e

permanentemente redesenhada a partir e nas relag@es sociais entre 0s sexos biolégicos.

Portanto deve ser entendido que essa distincdo sexo/género € um primeiro passo
importante do ponto de vista tedrico e politico para questionar as identidades socialmente
construidas e a naturalizacdo, até entdo reinante, de determinados construtos do “ser mulher”,

calcados na obrigatoriedade da reproducéo e no controle da sexualidade.

A distincdo sexo/género aparece em meados do século XX na medicina e também nas
ciéncias sociais. Robert Stoller (1968, p. 9), médico psiquiatra e psicanalista, em Sex and
Gender, foi um dos pioneiros na literatura medica a estabelecer a distingdo entre sexo e
género, dizendo que preferia restringir o termo sexo a uma conotagdo bioldgica e que com
poucas excecdes haveria dois sexos: masculino e feminino e para se determinar 0 sexo
deveriam ser investigadas as condicdes fisicas: cromossomos, genitalia externa e interna,
gbnadas, hormdnios e caracteristicas sexuais secundarias. A divisdo sexual bioldgica diz
guem é homem e quem é mulher. Género seria um termo que teria conotagdes psicolégicas ou
culturais. Se os termos para a designagédo de sexo sdo homem ou mulher, para a designacao de

género sdo masculino e feminino que sdo independentes do sexo biologico.

Ha algumas autoras, nas ciéncias sociais, essenciais para a compreensdo dessa
distingdo, que inauguram os chamados “estudos de género” ou “estudos de uma perspectiva

de género”. Podem ser citadas entre elas Gayle Rubin e Joan Scott.

Rubin (1993, p. 2-10), no texto “O trafico de mulheres: notas sobre a economia

510

politica do sexo”, que j& se tornou classico nos estudos das relacbes de género, busca

190 original foi publicado em 1975 como: “The traffic in women. Notes on the ‘political economy’ of sex”. In
Reiter, Rayna (ed). Toward na Anthropology of Women. New York, Montly Review Press. Na redacdo deste
trabalho, foi lida e utilizada a pioneira traducéo de 1993, da organizacdo SOS Corpo de Recife, que € um texto
mimeo. Em 2017, a editora Ubu publicou, pela primeira vez no Brasil, uma tradugdo. ““Traffic in Women’
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explicar a opressdo da mulher por meio das teorias de Lévi-Strauss, Sigmund Freud e Marx.

Esse aspecto da vida social no qual ocorre & opressédo das mulheres é denominado pela autora

de sistema sexo/género:

Adoto como defini¢do preliminar de um “sistema sexo/género: um conjunto de
arranjos através dos quais uma sociedade transforma a sexualidade biol6gica em
produtos da atividade humana, e na qual estas necessidades sexuais transformadas
sdo satisfeitas.

Toda sociedade conta ainda com um sistema de sexo/género: um conjunto de
arranjos através dos quais a matéria-prima biolégica do sexo e da procriacao
humanas é moldada pela intervencdo humana e social e satisfeita de forma
convencional, pouco importando o quanto bizarras algumas dessas convences
podem parecer.

No nivel mais geral, a organizacdo social do sexo repousa sobre o género, a
heterossexualidade obrigatéria e a coercdo da sexualidade feminina. Género € uma
divisio dos sexos socialmente imposta. E um produto das relagdes sociais da
sexualidade.

A partir desse conceito inicial, Rubin (1993, p. 13) se utiliza das teorias de parentesco

de Lévi-Strauss: “o tabu do incesto, a heterossexualidade obrigatéria e uma divisdo

assimétrica dos sexos. A assimetria de género — a diferenca entre quem faz a troca e o0 objeto

da troca — acarreta coer¢ao sobre a sexualidade feminina

»11 & as relaciona com as teorias

freudianas:

11

tem sua origem nos primérdios da segunda onda do feminismo, quando muitas das mulheres que tinham
atuado no final da década de 1960 estavam tentando fazer uma ideia de como pensar e entender a opressdo
das mulheres”. (BUTLER, 2003, p. 157). Em 2011, ou seja, 36 anos ap6s a publicagdo desse texto, Gayle
Rubin realizou a publicagdo “Deviations”, Duke University Press, Durham & London: 2011, na qual reuniu
diversos textos seus ja publicados nos ultimos 40 anos, inclusive “The traffic”, langando novas reflexdes sobre
ele, chamando-as de “The Trouble with Trafficking in Women”. Nesse artigo, a autora (2011, p. 86) chama a
atengdo para o problema do titulo de seu artigo publicado em 1975, ao utilizar a expressdo “traffic” que ¢é
associada ao tréafico internacional de mulheres para fins de prostituigdo. Ressalta que, quando o artigo foi
publicado na Franga, trocaram a expressdo “traffic”, justamente por essa relacdo tdo frequente, por
“transactions”. Diz que ndo escreveu a respeito do trafico de mulheres naquele sentido mais frequente do
termo, e sequer adota a confusdo contemporanea persistente entre trafico e prostituicdo, mas, pelo contrério,
se opOe a ela. A partir disso, o artigo aborda essa tematica especifica. Diz que em 1975, quando escreveu e
publicou “The Traffic”, ndo imaginava, nem em seus piores pesadelos, que o termo se associaria a cruzada
contra a prostituicdo no final do século XX, tampouco antecipou que uma parte do movimento feminista se
uniria a conservadores antifeministas e evangélicos sob a bandeira de combate ao trafico de mulheres e
criminalizacdo ou abolicdo da prostituicdo em detrimento de lutar por melhores condi¢des econémicas para as
mulheres e poder social. E que jamais poderia ter sonhado que alguém pensasse que o titulo do artigo
apontasse para leis antiprostituicdo e, se tivesse imaginado essas possibilidades, teria diligentemente
procurado um outro titulo para seu artigo.

Joan Scott (199-, p. 22) faz uma critica expressa a essa ideia de Gayle Rubin ao mencionar que alguns
pesquisadores, notadamente antropélogos, reduziram o uso da categoria de género ao sistema de parentesco
(fixando o seu olhar sobre o universo doméstico e na familia como fundamento da organizacdo social), mas
que € preciso uma visdo mais ampla, que inclua ndo sé o parentesco, mas também (em particular, para as
sociedades modernas complexas) o mercado de trabalho (um mercado de trabalho sexualmente segregado faz
parte do processo de construcdo de género), a educacdo (as instituicGes de educacgdo socialmente masculinas,
ndo mistas ou mistas fazem parte do mesmo processo), o sistema politico (o sufrdgio masculino universal faz
parte do processo de construgao do género). Para a autora, ndo tem muito sentido limitar essas instituicoes a
sua utilidade funcional para os sistemas de parentesco, ou sustentar que as relacbes contemporaneas entre
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A precisdo com que Freud e Lévi-Strauss se combinam é tocante. Os sistemas de
parentesco requerem uma divisdo dos sexos. A fase edipiana divide os sexos. Os
sistemas de parentesco incluem conjunto de regras governando a sexualidade. A
crise edipiana é a assimilacdo destas regras e tabus. A heterossexualidade obrigatéria
¢ o produto do parentesco. A fase edipiana constitui o desejo heterossexual. O
parentesco baseia-se numa diferenca radical entre os direitos dos homens e das
mulheres. O complexo edipiano confere direitos masculinos ao menino, e obriga a
menina a contentar-se com seus direitos diminuidos.

[-]

Diversos elementos da crise edipiana teriam que ser alterados de maneira que a fase
ndo tenha efeitos tdo desastrosos sobre o ego da jovem mulher. A fase edipiana
institui uma contradi¢do na menina, ao colocar exigéncias irreconcilidveis sobre ela.
Por um lado, 0 amor da menina por sua mée esta induzido pelo trabalho da mée ao
cuidar da crianca. A menina é entdo obrigada a abandonar este amor por causa do
papel sexual feminino: pertencer a um homem. Se a divisao sexual do trabalho fosse
tal que adultos de ambos o0s sexos tomassem conta das criancas igualmente, o objeto
primario de escolha seria bissexual. Se a heterossexualidade ndo fosse obrigatoria,
este amor precoce ndo deveria ser reprimido, € o pénis ndo seria supervalorizado. Se
o sistema de propriedade sexual fosse reorganizado de tal maneira que os homens
ndo tivessem direitos de supremacia sobre as mulheres (se ndo tivesse nenhuma
troca das mulheres) e se ndo existisse o género, o drama edipiano por inteiro seria
uma reliquia. Em suma o feminismo deve apelar para uma revolucdo no parentesco.
(RUBIN, 1993, p. 20).

A autora (1993, p. 21) argumenta que Lévi-Strauss, em “As Estruturas Elementares do
Parentesco”, coloca o parentesco como sendo uma imposi¢do da organizacao cultural sobre os
fatos da procriacdo bioldgica. Trata-se de uma descricdo da sociedade que ndo encara 0
sujeito humano como abstrato, sem género. O sujeito humano em seu trabalho é sempre
masculino ou feminino e, no momento em que vé a esséncia do sistema de parentesco
consistindo na troca das mulheres entre homens, constréi uma implicita teoria da opressdo

sexual.

A “troca das mulheres” é um conceito sedutor e poderoso. E atrativo, na medida em
que ele coloca a opressdo das mulheres dentro dos sistemas sociais, em lugar da biologia.
Certamente nao é dificil encontrar exemplos etnograficos e historicos do trafico de mulheres.
As mulheres sdo dadas em casamento, ganhas nas batalhas, trocadas por favores, enviadas
como tributo, comercializadas, compradas e vendidas. Longe de serem confinadas ao mundo
“primitivo”, essas praticas parecem apenas tornar-se mais afirmadas e comercializadas nas

sociedades mais “civilizadas”.

homens e mulheres sdo produtos de sistemas anteriores de parentesco baseados nas trocas de mulheres. O
género é construido através do parentesco, mas ndo exclusivamente; ele € construido igualmente na economia,
na organizagdo politica e, pelo menos na sociedade atual, opera de forma amplamente independente do
parentesco. Pondera-se, contudo, que a critica a Gayle Rubin parece ser injusta, na medida em que a propria
Scott reconhece que 0 género € construido através do parentesco e tendo em vista que Gayle Rubin ndo utiliza
somente o sistema de parentesco para a compreensdo da categoria género, mas também a psicandlise e o
marxismo.
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Se 0s homens tém sido sujeitos sexuais — trocadores — e as mulheres semiobjetos
sexuais — presentes — durante a maior parte da histéria humana, entdo muitos costumes,
clichés e tracos de personalidade parecem ter muito sentido (entre outros, o curioso costume
pelo qual o pai entrega a noiva). A “troca das mulheres” ¢ uma abreviagdo para expressar que
as relagOes sociais de um sistema de parentesco especificam que os homens tém certos
direitos sobre suas parentes e que as mulheres ndo tém os mesmos direitos sobre si mesmas ou
sobre seus parentes do sexo masculino. Neste sentido, a “troca das mulheres” é uma
percepcdo profunda de um sistema no qual as mulheres ndo tém direitos plenos sobre si

proprias.

A “troca das mulheres” ¢ também um conceito problematico. Como Lévi-Strauss
defende que o tabu do incesto e os resultados de sua aplicacdo constituem a origem da cultura,
pode-se deduzir que a derrota histérica mundial das mulheres ocorreu com a sua origem. Se
sua andlise é adotada em sua forma pura, o programa feminista deve incluir uma tarefa até
mais onerosa que o embate com os homens; ele deve procurar livrar-se da cultura e substitui-

la por alguns fenbmenos inteiramente novos na face da terra (RUBIN, 1993, p. 10).

Quanto ao marxismo, Rubin (1993, p. 3-4) parte do pressuposto de que, na forma
classica, fracassou para expressar ou conceituar plenamente a opressdo sexual, ja que,
enquanto teoria social, € pouco preocupado com o sexo. Continua dizendo que tentativas tém
sido feitas de compreender essa opressdo dentro dessa analise, argumentando-se que as
mulheres sdo uma forca de trabalho reserva para o capitalismo, que os salarios mais baixos
das mulheres fornecem uma mais-valia extra para um empregador capitalista, que as mulheres
servem aos objetivos do consumismo capitalista no seu papel de administradoras do consumo
familiar e assim por diante. Mas, que ha estudos que se propdem a algo mais ambicioso que é
localizar a opressdo das mulheres no coracdo da dindmica capitalista, ao apontar a relacéo

entre o trabalho domeéstico e a reproducéo da forca de trabalho.

Tudo o que precisa ser feito, em termos de manutencao da saude, da vida e da forca de
um trabalhador, a fim de que ocorra a reproducéo da classe trabalhadora enquanto tal, para a
permanente extracdo da mais-valia e continuidade do capitalismo, ou seja, preparo dos
alimentos, roupas limpas, camas feitas etc., atividades feitas normalmente pelas mulheres, que
realizam o trabalho domestico, € articulado ao nexo global da mais-valia, por meio da
reproducdo da forca de trabalho. Entretanto explicar a utilidade das mulheres para o

capitalismo é uma coisa; afirmar que essa utilidade explica a génese da opressdo da mulher é
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outra bastante diferente. Ai a anélise do capitalismo deixa de esclarecer muita coisa sobre as

mulheres e sua opressao.

Scott (199-, p. 2-7)*? diz que “as feministas comecaram a utilizar a palavra ‘género’
mais seriamente, no sentido mais literal, como uma maneira de referir-se a organizacéo social
da relagdo entre os sexos”. Diz que, no seu uso mais recente, o “género” parece ter aparecido
primeiro entre as feministas americanas que queriam insistir no carater fundamentalmente
social das distin¢es baseadas no sexo. A palavra indicava rejeicdo ao determinismo bioldgico
implicito no uso de termos como “sexo” ou “diferenca sexual”. O género sublinhava também
0 aspecto relacional das definigdes normativas das feminilidades e seria uma categoria social
imposta sobre um corpo sexuado. O uso do “género” coloca énfase sobre todo um sistema de
relacBes que pode incluir o sexo, mas que ndo é diretamente determinado pelo sexo nem

determina diretamente a sexualidade.™

Aponta, ainda, que o termo “género”, em um uso mais simples e inicial, foi empregado
como sindnimo de “mulheres”. Substitui-se, nos titulos dos trabalhos o termo “mulheres” pelo
termo “género”, a fim de indicar certa erudi¢do e seriedade de um trabalho, porque género
teria uma conotagdo mais objetiva e neutra do que “mulheres”. Assim o “género” entra na
terminologia cientifica das ciéncias sociais e pode dissociar-se da politica do feminismo. O
“género” inclui as mulheres sem as nomear e parece, desse modo, ndo se constituir uma
ameaca critica. Diz, por fim, que esse uso do género é um aspecto que se poderia chamar de

procura de uma legitimidade académica pelos estudos feministas nos anos 1980.

Scott (199-, p. 9) afirma que os(as) historiadores(as) feministas utilizam basicamente
trés posicdes teoricas: a primeira, um esforco inteiramente feminista que tenta explicar as
origens do patriarcado; a segunda se situa no seio de uma tradicdo marxista; e a terceira,

dividida entre o pds-estruturalismo francés e as teorias anglo-americanas das relagcdes de

20 original foi publicado em 1989, como Gender: a useful category os historical anlyses. Gender and the
politics os history. New York, Columbia University Press. Neste trabalho, foi usada uma traducdo em
portugués da década de 1990 de pesquisadoras brasileiras Christine Rufino Dabat e Maria Beténia Avila.

3 Edicao especial da Revista National Geographic Brasil, de janeiro de 2017, aborda o que chamou de “A
Revolucdo do Género”. A revista apresenta um glossario de 26 termos que redefiniriam o “género”: agénero,
androgino, binario de género, cisgénero, conformista de género, espectro neutro, expressao de género, fluidez
de género, genderqueer, identidade de género, inconformista de género, intersexo, LGBTQ, linguagem ndo
binaria ou neutra, marcador de género, ndo binario de género, orientacdo sexual, pronomes (todxs, amigues,
menines), queer, sexo bioldgico, supressdo da puberdade, transexual, transgénero. Diz a revista que o género
€ um amalgama de varios elementos: cromossos (0s X e 0s Y), anatomia (0rgdos sexuais internos e genitalia
externa), hormonios (niveis relativos de testosterona e estrogénio), psicologia (a identidade de género
assumida pela pessoa) e cultura (comportamento de género definidos pela sociedade). As vezes, pessoas que
nascem com 0S Cromossomos e a genitdlia de um sexo percebem que sdo transgénero, ou seja, que
intimamente, em termos de identidade de género, estdo mais alinhadas com 0 sexo oposto — ou mesmo, vez
por outra, com nenhum dos géneros.
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objeto, inspira-se nas varias escolas de psicanalise para explicar a producgéo e a reproducdo da

identidade de género do sujeito.

No Brasil, no @mbito das ciéncias sociais, merece ser destacada a contribuicdo de
Heleieth Saffioti (2009a, p. 23), com décadas de pesquisas e estudos na area das relacdes de

género, defendendo, porém, que o género ndo substitui o patriarcado:

O concurso dos homens é fundamental, uma vez que se trata de mudar a relagéo
entre homens e mulheres. Todavia, é a categoria dominada-explorada que conhece
minuciosamente a engrenagem patriarcal, no que ela tem de mais perverso. Tem,
pois, obrigacdo de liderar o processo de mudanca. Recusando-se, no entanto, a
enxergar o patriarcado ou recusando-se a admiti-lo, a maioria das teéricas feministas
d4 alguns passos para tras.**

A autora (2009b, p. 1) ainda aprofunda a pesquisa sobre género, quando passa a
trabalhar sobre a ontogénese do género, argumentando que se caiu num essencialismo social
tentando-se combater o essencialismo biol6gico e que o ser humano constitui uma totalidade
una e indivisivel. As feministas do essencialismo social passaram a chamar as feministas para

as quais o corpo tinha importancia de feministas da diferenca sexual:

O género, socialmente construido, se assenta no sexo, situado no campo bioldgico,
na esfera ontoldgica organica. Compreendida desta forma, a postura das chamadas
feministas da diferenca sexual, com frequéncia negativamente avaliadas, ganha novo
significado.

[-]

O género independe do sexo apenas no sentido de que a sociedade ndo se apoia
necessariamente nele para proceder @ modelagem do agente social. H4, no entanto,
um vinculo orgénico entre género e sexo, ou seja, 0 vinculo organico que torna as
trés esferas ontolégicas uma s6 unidade, sendo indubitavel que cada uma delas ndo
pode ser reduzida a outra. Obviamente, 0 género ndo se reduz ao sexo, da mesma
forma como é impensavel o sexo como fendmeno puramente biolégico.

Contardo Calligaris (2018b) levanta a tese de que “[...] a doenga é que nossa cultura,
ha 3.000 anos (desde as histérias de Eva e de Pandora), € fundada no 6dio a mulher, como

encarnacdo do mal e voz tentadora do demdnio. Ou seja, a misoginia (o 6dio pelas mulheres)

esta no centro de nossa cultura”. Continua o colunista:

O Unico livro que eu conhego sobre a misoginia de nossa cultura é o excelente
“Misogyny - The World's Oldest Prejudice” (misoginia, 0 preconceito mais antigo
do mundo), de Jack Holland (Robinson, 2006).

¥ No artigo “Ontogénese e filogénese do género™, Saffioti (2009b, p. 21) ressalta que o género é entendido por
ela como muito mais vasto que o patriarcado, na medida em que neste as relacfes sdo hierarquizadas entre
seres socialmente desiguais, enquanto o género compreende também relagdes igualitarias. Desta forma, o
patriarcado é um caso especifico de relages de género. Assim sendo, o patriarcado qualifica o género —
ordem patriarcal de género.
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Holland constata: “O mito da criacdo como é contado no Génesis esta agora no
centro das crencas de 2 bilhdes de cristdos em 260 paises — ou seja, um terco da
populacdo do mundo herdou um mito que culpa as mulheres pelos males e os
sofrimentos dos homens” (p. 68).

E, Holland observa, a figura de Eva, cimplice da serpente e tentadora de Adéao (que
se perde por causa dela), ndo é uma exclusividade judeu-cristd: Pandora, a primeira
mulher mortal da mitologia grega, também ndo respeita uma proibicdo divina e é
causa de todos os males entre os homens.

Comeca assim uma espécie de paranoia que esta no senso comum: precisamos
perseguir as mulheres para puni-las (por causa delas fomos expulsos do paraiso) e
porque elas sdo as tentadoras —representantes do demdnio e do mal.

Todo esse percurso de opresséo das mulheres e de opressdo de género dentro de um
sistema patriarcal é peca chave para a compreensao da criminalizacdo da mulher que aborta.
A mulher gque aborta, antes de mais nada, nega a maternidade, nega sua identificacdo de mée e
de confinamento ao espaco privado. Ao abortar, pretende retomar o controle sobre seu corpo,
seus desejos e escolhas. Por isso tdo importante a expressdo discriminagdo de “género”,
opressdo de “género” e ndo de “mulheres”. Ainda que a criminalizacdo do aborto se refira a
determinado corpo sexuado capaz de gestar (gestante), uma vez que a sexualidade e
reproducdo sdo relacionais, as limitacGes sofridas e impostas aos corpos de mulheres assim o
sdo em virtude dessas relacfes construidas entre os corpos sexuados de homens e mulheres.
Entdo ndo se trata de uma questdo somente de “mulheres”, que diga respeito somente “as

mulheres”.

Neste sentido, a afirmacdo de Joan Scott (199-, p. 7): “o0 ‘género’ como substituto de
‘mulheres’ é igualmente utilizado para sugerir que a informacdo a respeito das mulheres é
necessariamente informacao sobre os homens, que um implica no estudo do outro”. Este uso
insiste na ideia de que o mundo das mulheres faz parte do mundo dos homens, que ele é
criado dentro e por esse mundo. Esse uso rejeita a validade interpretativa da ideia das esferas
separadas e defende que estudar as mulheres de forma separada perpetua o mito de que uma
esfera, a experiéncia de um sexo, tem muito pouco ou nada a ver com 0 outro sexo. Prossegue
a autora (199-, p. 21), que o nucleo essencial de sua definicdo de género se baseia na conexao
integral entre duas proposicfes: o género é um elemento constitutivo de relagdes sociais
baseado nas diferencas percebidas entre 0s sexos e 0 género é uma forma primeira de
significar as relacfes de poder. O género implicaria quatro elementos relacionados entre si:
simbolos culturalmente disponiveis; conceitos normativos; carater politico e identidade

subjetiva.

A grande conquista do género, enquanto categoria de analise, é a de destacar os

aspectos politicos, sociais e culturais que estdo envolvidos na subjetivacdo sexual dos
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individuos e que sexo e género se inter-relacionam, estdo imbricados. Porém a categoria
género d& um passo além, no sentido de que o que é construido pode ser alterado e pode-se
reinventar relacdes igualitarias de género. Dai também a importancia de se compreender esse
sistema sexo/género dentro da estrutura patriarcal, sem, portanto, abandonar o conceito de

patriarcado para a compreensao da opressao das mulheres, em especial daquelas que abortam.

A teoria de género contribui para a discussdo do dever de descriminalizar o aborto, na
medida em que possibilita questionar um suposto dever natural de ser mae, como algo que
decorresse da natureza caracterizadora do “ser mulher”, como se ndo coubesse nenhum juizo
de valor por parte das mulheres, mas tdo somente a possibilidade de aceita-la. Permite, ainda,
compreender a maternidade a partir das relagcbes sociais e culturais e, portanto, questionar

uma suposta maternidade obrigatoria.

A teoria de género desenvolvida pelas feministas permite compreender as opressoes
socialmente construidas e coloca em xeque um sistema binario social construido a partir do

sexo bioldgico e das diferencas bioldgicas.

A partir da teoria de género, problematizando ainda mais as atribuicdes do masculino a
um corpo sexuado de homem e feminino a um corpo sexuado de mulher, surge a teoria queer,
abordada neste trabalho, em raz&o da poténcia que tem de tornar ainda mais evanescida essas
diferengas que se iniciam calcadas numa natureza supostamente imutavel. A teoria queer,
abordada no proximo capitulo, problematiza ao méaximo o binarismo de género e as
identidades de género, ai incluida a maternidade necessariamente relacionada as mulheres do

ponto de vista bioldgico.

Como compreender, no sentido de ndo-opressao, as escolhas de um transgénero, que
socialmente se define como homem, deseja ser mae, biologicamente esta apto para tanto, e
gue quer constar no registro de nascimento da crianga como pai, pois € assim que se Vé, se
sente, que se identifica? A fluidez do sexo/género desenvolvida pela teoria queer pode
contribuir com outros olhares para o sistema sexo/género e com as implicagdes decorrentes da
maternidade obrigat6ria, como fator identificador das mulheres, bem como para reflexéo
sobre a criminalizagdo do aborto, enquanto forma de controle da sexualidade das mulheres,

COmo sera Visto a seguir.
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1.1.2 A teoria queer como possibilidade de superacdo da identidade binaria que penaliza o

corpo sexuado tido como feminino

Ana negou que estivesse gravida em seu depoimento a policia. Tinha miomas.
Tomou dorflex para dor, aumentou sua pressao e teve sangramento intenso saindo
desmaiada do apartamento. Pediu socorro a vizinha que chamou a policia. Tanto o
policial como a vizinha disseram ter ouvido ela contar ao policial que tinha tomado
citotec e abortado. O Instituto Médico Legal - IML pediu o relatério médico do
Pronto Socorro que dizia que era caso de aborto e que a paciente tinha inserido 4
comprimidos de citotec na vagina. O Pronto Socorro enviou o relatério para o
inquérito policial. Foi denunciada e aceitou a suspensdo condicional do processo.
Nao foi ouvida em juizo.

A partir do momento em que a teoria queer passa a problematizar as estruturas do
sistema sexo/género, negando o binarismo de género e possibilitando a chamada
“despossessdo de género”, é certo que se da um passo adiante em relacdo a possibilidade de se
desestabilizar as rigidas estruturas binarias de género que estdo na base da penalizacdo do
corpo sexuado tido como feminino. Essa desconstrucdo do corpo e do género encetada pela
teoria queer so tem a contribuir para a libertacdo de corpos de mulheres e homens. As teorias
do reconhecimento estavam preocupadas com a possessao de identidade, de género e de sexo,

enquanto a teoria queer, com a despossessdo de género.

Joan Scott (199-, p. 27) ressalta que

0 principio de masculinidade baseia-se na repressdo necessaria dos aspectos
femininos — do potencial bissexual do sujeito — e introduz o conflito na oposigdo
entre 0 masculino e o feminino. Desejos reprimidos sdo presentes no inconsciente e
constituem uma ameaga permanente para a estabilidade de identificacdo de género,
negando sua unidade e subvertendo sua necessidade de seguranca. Ademais, as
ideias conscientes do masculino e do feminino ndo sdo fixas, ja que elas variam
segundo o uso do contexto. Portanto existe sempre um conflito entre a necessidade
que o sujeito tem de uma aparéncia de totalidade e a imprecisdo da terminologia, a
relatividade do seu significado e sua dependéncia em relagdo a repressao. Esse tipo
de interpretagdo torna problematicas as categorias “homem” e “mulher” sugerindo
que o masculino e feminino ndo sdo caracteristicas inerentes e sim construcées
subjetivas (ou ficticias). Essa interpretagdo implica também que o sujeito se encontra
num processo constante de construgdo e oferece um meio sistematico de interpretar
0 desejo consciente e inconsciente, referindo-se a linguagem como um lugar
adequado para a andlise.
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Judith Butler (2014, p. 24) é a pensadora que estuda com profundidade essa
problematizacdo da identidade binaria de género, sendo umas das principais teoricas queer. A

respeito desse ponto merece destaque a seguinte fala:

A hipotese de um sistema binario dos géneros encerra implicitamente a crenca numa
relacdo mimética entre género e sexo, na qual género reflete 0 sexo ou é por ele
restrito. Quando o status construido do género é teorizado como radicalmente
independente do sexo, o proprio género se torna um artificio flutuante, com a
consequéncia de que homem e masculino podem, com igual facilidade, significar
tanto um corpo feminino como um masculino, e mulher e feminino, tanto um corpo
masculino como um feminino.
Essa “performatividade” de género ou “expressdo de género” permite novas relagdes
com a corporeidade instaurando novas possibilidades corporais, de identificacdo sexual e de

género.

Neste sentido, em uma perspectiva estritamente hegeliana, ser reconhecido pelo
Outro ndo implica ter assegurado meus predicados e atributos. Antes implica
encontrar no outro a opacidade da infinitude que me constitui a0 mesmo tempo que
me escapa e a respeito da qual s6 posso voltar a ter alguma experiéncia a condigao
de me aceitar ser despossuido. (SAFATLE, 2015, p. 182).

Rubin (1993, p. 22), uma das precursoras dos estudos de género nas ciéncias sociais, ja
apontava para a eliminacdo da opressdo das sexualidades obrigatdrias, ao dizer que as
mulheres ndo sdo oprimidas apenas como mulheres; sdo oprimidas por ter que ser mulheres,
ou homens, dependendo do caso. Defendia, ainda, que 0 movimento feminista devia sonhar
com algo mais do que a eliminagdo da opressdo das mulheres. Ele devia sonhar com
eliminacdo das sexualidades obrigatdrias e dos papéis sexuais obrigatérios. O sonho que
considerava fascinante era de uma sociedade andrdgina e sem género (mas ndo sem sexo), em
gue a anatomia de cada um seria irrelevante para o que cada um &, faz ou com quem cada um

faz amor.

Na area da psicanalise, importante contribuicdo é a leitura de Freud que faz Maria Rita
Kehl (1996, p. 12 e seg.), que, ao final, discorre sobre uma minima diferenca entre mulheres e

homens, entre masculino e feminino, do ponto de vista da constituicdo das subjetividades:

As identidades sdo as proteses subjetivas produzidas nas sociedades de massas. A
afirmacdo das diferencas constituidas como formacdo de grupos identitarios tem
produzido mais intolerancia que dialogo e a convivéncia na diversidade. Porém a
marca identitaria ndo da conta de toda a subjetividade. A pertinéncia a um grupo nao
define, necessariamente, para os individuos os caminhos a serem percorridos pelo
desejo.
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Pensar nesse sentido seria, segundo a autora, uma forma de alienagcdo contemporénea.

Sempre ha de haver as singularidades:

Feminilidade(s) e masculinidade(s), vamos encontra-los distribuidos entre homens e
mulheres em combinagdes tdo variadas, que no limite poderiamos pensar numa
sexualidade para cada individuo.

Nido se trata aqui de reivindicar uma “igualdade”, a maneira dos movimentos
feministas contemporaneos, mas de constatar — 0 que é muito menos confortavel —
uma indiscriminacdo entre os campos masculino e feminino, tornada evidente nas
p6s-modernidade, quando um relaxamento na repressdo (ndo no recalque) imposta
pelos costumes deixa de produzir as diferencas aparentemente “fundamentais” entre
homens e mulheres. O desconforto provém da constatacdo de que a aproximacdo
entre estes campos produz muito mais intolerancia do que didlogo, muito mais
rivalidade do que desejo.

“Narcisismo das pequenas diferencas™: ¢ quando a diferenca é pequena, e ndo
quando ¢ acentuada, que o outro se torna alvo de intolerancia”.

Kehl (2016, p. 23), em escrito posterior, fala dessa pertenga a grupos identitarios
carregados de significacbes imaginarias, pois a primeira definicdo de uma crianca, dada
mesmo antes que o feto complete sua evolugdo, gracas aos métodos atuais de investigacdo
ultrassonografica, ¢ que seja “menino” ou “menina”. Significantes que indicam ndo apenas
uma diferenga anatdbmica, mas o pertencimento a um de dois grupos identitarios carregados de
significacbes imaginarias.

A teoria queer busca ampliar as possibilidades de ser e estar no mundo, acolhendo as
mais diversas formas de expressdo de identidades, trazendo multiplas diferencas sem

cristalizé-las, mas valorando-as igualmente.

Pensar em “performatividade” com Butler, “minima diferenca” com Kehl,
“opacidade” e “despossessdo” com Safatle, pode contribuir para que Se pense mais como
seres humanos (tdo iguais e tdo diferentes nessa igualdade), sem aprisionamentos em
determinadas caracteristicas identitarias que, no mais das vezes, somente serve de mais um
motivo de opressdo. E o que ocorre com a maternidade obrigatoria e o controle das

sexualidades, minando as possibilidades de emancipacdo de mulheres e homens.

A teoria queer ainda é muito nova e estd em desenvolvimento, mas sera grande aliada
para aprofundamento do “género”, enquanto categoria de analise e compreenséo das relagdes
humanas permeadas pela corporeidade, que, cada vez mais, afasta-se de padrdes rigidos ou
estereotipados, permitindo o questionamento do que se entendia como dado pela natureza e
sem possibilidade de enfrentamento. Questionar e problematizar 0s corpos, 0S Sexos, 0S

géneros, a sexualidade, a maternidade permite trilhar outros caminhos que conduzam a menos
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opressdo, a tolerancia e a convivéncia autotransformadora, a partir da experiéncia de vivéncia

das tantas diferencas.

E possivel pensar o Direito a partir dessa dialética, desse viés feminista e
emancipador. Emancipacdo nunca vira somente para as mulheres, pois, como visto, diz
respeito a relagdes sociais de género. Emancipar as mulheres significa emancipar todos 0s

seres humanos.

Mas ha correntes contrarias de pensamento e o aborto, conforme ja destacado, é um
dos temas que mais desperta antagonismos. Tanto a teoria de género quanto a teoria queer
buscam compreender as relacbes humanas, permeadas pelos corpos sexuados, identidades de
género e tantas outras intersecgOes (raca, etnia, idade, classe social etc.), e buscam evitar todas
as formas de opressdo para que sejam alcancados valores sociais constitucionalizados como a

igualdade, a tolerancia, a diversidade e a dignidade humana.

Ha correntes de pensamento que tém buscado atacar essas teorias, 0 que contribui para
a manutencdo e aprofundamento das opressdes de género, de racga/etnia e de orientagédo
sexual. Foi criada a expressdo “ideologia de género” para se referir a teoria de género ou a
expressdo “género”, enquanto categoria de analise, para, dessa forma, atribuir conceitos,
defini¢des e finalidades que nunca existiram ou foram ditos pelas teoricas e tedricos das
referidas teorias.

Com base no ataque ao que ¢ tratado por “ideologia de gé€nero”, procura-se, COmo
neste trabalho, avancar em pautas que ndo reconhecem direitos humanos das mulheres, como
a que pretende a manutencdo da criminalizacdo do aborto, e buscam a manutencdo das
discriminacBes de género e dos papéis estereotipados, que impedem as mulheres de se
constituirem em seres autbnomos, capazes de realizar escolhas morais com responsabilidade e

consciéncia, conforme evidenciado no proximo capitulo.

1.2 “Ideologia de género” e a criminalizacdo absoluta do aborto no Brasil™

> Parte deste capitulo fez parte do artigo “A denominada ‘ideologia de género’: um obstaculo ao direito a
educagdo?” (ainda no prelo), sendo uma coautoria da subscritora deste trabalho com Marisa Vilarino (2018).
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Foi desenvolvida, até aqui, a importancia da teoria de género e teoria queer para a
compreensdo das opressdes que caracterizam as relagdes sociais, em especial, as que atingem
as mulheres e acabam por impedir o pleno exercicio dos seus direitos humanos na legislacédo

penal, que criminaliza o aborto no Brasil na maior parte dos casos.

A expressdo “ideologia de género” surge mais fortemente no contexto das discussdes
dos planos de educagéo e na articulagdo de diversos setores, com forte influéncia religiosa,
visando a retirada das expressdes “género”, “orientacdo sexual”, entre outras dos Planos

Nacional, Estaduais e Municipais de Educacéo.

Com base na expressdo “ideologia de género”, varios conceitos sao referidos, de forma
equivocada, de modo a chocar a opinido publica e, muito mais, a confundir do que esclarecer.
Isso gera um feixe de ideias que distorcem, por completo, a teoria de género e sua
contribuicdo para o respeito das mulheres e homens em suas multiplas diversidades, sejam
raciais, étnicas, de orientacdo sexual, de identidade ou expressdo de género, de idade, classe

social e tantos outros marcadores subjetivos e de relacionamento interpessoal e social.

Portanto, € de fundamental importancia, antes de adentrar o significado do que tem
sido referido a expressdo “ideologia de género”, expor o significado e contextualizar
historicamente alguns termos como: “sexo”, “género”, “identidade de género” e “orientacao
sexual”, que estdo imbricados nessa discussdo, para confrontar afirmagdes do tipo: “a
ideologia de género € contra a familia”; “a ideologia de género quer que meninos se tornem
meninas e vice-versa”; “a ideologia de género defende o aborto, que ¢ homicidio de inocentes
no Utero”; “a ideologia de género prega unides homossexuais, que sdo contra a natureza”,

entre outras.

Como esclarece Silvia Pimentel (2017, p.1), o termo “género” representa conceito
historico e dindmico, com varios contetdos de significado, sendo tema fulcral dos debates do
movimento e teorias feministas. E esse sentido que vem sendo construido, sob a perspectiva
feminista, que é importante para a analise do aborto. Os estudos feministas foram os que mais
se apropriaram da categoria em suas analises nos mais diversos campos do conhecimento. A
autora opta por demonstrar a historicidade do conceito de género a partir da designacéo de
trés periodos que nomeia de “trés ondas do feminismo”. A respeito da primeira onda, que iria

do final do século XIX até entorno de 1950, destaca que

No periodo, sexo e género sdo considerados de origem biolégica, geneticamente
herdados e imutdveis, tanto pelas caracteristicas fisicas como pelas
sociopsicologicas que distinguem o macho da fémea; o masculino do feminino. Sexo
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e género sdo considerados como categorias distintas, mas o género se vincula
diretamente ao sexo. Por essa razdo, o conceito abarca apenas a binariedade.
(PIMENTEL, 2017, p. 5).

E na segunda onda do feminismo, que iria de 1960 a 1990, que a distin¢o sexo/género

vai aparecer.

A teoria essencialista sobre género — e respectivo determinismo biologico — é
criticada pelos construcionistas sociais, que ressaltam os aspectos relacionais como
dimensdo fulcral de género. Género passa a dizer respeito a todo aparato construido
pela sociedade, antes mesmo de nascermos, e reiterado ao longo da vida: cores,
brinquedos, roupas, profissées, comportamentos, performances esperadas; refere-se
ao “feminino” e ao “masculino”. Sexo, por sua vez, ¢ um conceito ligado a biologia.
Designa somente a caracterizacdo genética e anatomo-fisiolégica dos seres
humanos. Refere-se ao genital e as caracteristicas especificas e biolégicas dos
aparelhos reprodutores feminino e masculino, ao seu funcionamento e aos caracteres
sexuais secundarios decorrentes dos horménios. O conceito de género aprimora-se
como construgdo social, e indmeras teorias sofisticadas sobre o tema foram
desenvolvidas a partir da critica em relacéo a naturalizagdo das desigualdades entre
homens e mulheres. Desenvolveram-se reflexdes filoséficas e juridicas, como
também pesquisas na éarea das ciéncias sociais tais como historia, sociologia,
antropologia e ciéncia politica. (PIMENTEL, 2017, p. 7).

Os dois momentos historicos precedentes organizam-se sempre em torno de uma
estrutura binéria, seja de sexo (mulher/homem) ou de género (feminino/masculino). No
primeiro momento, o género, enquanto papel social, estava atrelado ao sexo bioldgico e, neste
sentido, as mais diversas caracteristicas relacionadas ao sexo bioldgico dele derivariam, ou
seja, naturalmente, meninos seriam objetivos, racionais, agressivos, assertivos e gostariam da
cor azul, enquanto meninas seriam, naturalmente, subjetivas, sensiveis, emotivas, cordatas e

gostariam da cor rosa.

No segundo momento, a diferenciacdo entre género e sexo simbolizou a ruptura com

um modelo que cristalizava o género, enquanto papel social, no sexo biolégico.

Em funcdo dessa opressdo de género, nasce a reinvindicagdo, no campo politico e
juridico, para que possiveis diferencas ndo se constituam em desigualdades, ja que ninguém
nasce ja gostando de brincar de boneca ou de carrinho, ou preferindo a cor azul em detrimento
da rosa segundo seu sexo. Vérias caracteristicas tidas como préprias de cada sexo séo, na
verdade, aprendidas durante o longo processo de socializacdo, que se inicia na familia,
continua na escola e nas demais instituicGes que o individuo passa a fazer parte ao longo da

vida.

O referencial importante aqui para 0 movimento feminista seria se opor as estruturas
sociais, politicas, culturais e juridicas, que predeterminam a mulher a determinados papeis e

funcBes que ela nem sempre deseja desempenhar; ao modelo em que as diferencas tidas como
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naturais e imutaveis serviram de amparo para o sistema patriarcal e para a subordinagdo da
mulher em todas as esferas da vida; ao modelo em que as diferengas, no caso da mulher,

significaram desvalor, limitacdes e subordinacdo em relacdo ao homem.

A partir do momento em que a diferenca sexual se converte em desigual tratamento
legal das diferencas e o sexo masculino em “modelo de humano”, como assinalam Alda Facio
e Lorena Fries (1999, p. 6), é que se revela que o Direito, enquanto produto de uma época, de
uma determinada cultura, reflete a desigualdade de tratamento entre os sexos, ndo havendo

neutralidade alguma.

Segundo as autoras, 0 que vai possibilitar esse olhar critico a respeito dessa estrutura
patriarcal € o feminismo, enquanto movimento social e politico, enquanto uma ideologia e
uma teoria, que parte da tomada de consciéncia das mulheres como coletivo humano

subordinado, discriminado e oprimido pelo coletivo de homens no patriarcado.

Os estudos de género a categoria género tém forte impulso a partir da segunda metade
do século XX como ja foi exposto no capitulo que abordou especificamente a opressdo de

género.

Aqui se abre o caminho para um uso do género ao qual Silvia Pimentel (2017, p. 10)
correlaciona a terceira onda do feminismo, que é desassociada do sexo e da sexualidade.
Nesse momento, abre-se espago para novas identidades de género, até para a ideia de
desconstrucdo da identidade de género, colocando em seu lugar a ideia de fluidez e

performances de género.

Uma expressdo de género feminina pode estar baseada no sexo bioldgico feminino ou
ndo, assim como uma expressao de género masculino pode estar baseada no sexo biolégico
feminino ou ndo. Dessa forma, o género vai se distanciando do carater binario do sexo para
permitir outras possibilidades de “identidade de género” que ndo se ajustam necessariamente

as categorias “homem/mulher”.

Judith Butler (2014, p. 24) tem sido a pensadora contemporénea que questiona e

problematiza a binariedade na construcdo da identidade de género:

Supondo por um momento a estabilidade do sexo binario, ndo decorre dai que a
constru¢do de “homens” aplique-se exclusivamente a corpos masculinos, ou que o
termo “mulheres” interprete somente corpos femininos. Além disso, mesmo que os
sexos parecam ndo problematicamente binarios em sua morfologia e constituicéo (ao
que sera questionado), ndo ha razdo para supor que 0s géneros também devam
permanecer em nimero de dois.
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A desconstrucdo da binariedade de género por parte de Judith Butler'® vai permitir o

acolhimento de uma multiplicidade de expressdes de género, como exposto acima.

Ja foi falado neste trabalho de “sexo”, “género”, “expressao de género” e “identidade
de género”. Outro termo, que aparece correlacionado ao debate sobre ideologia de género é
“orientagdo sexual”. Aqui se trata da manifestacdo da sexualidade, da atragéo sexual e afetiva,
dos desejos e da libido, possibilitando as designacOes heterossexual, homossexual, bissexual.
Havendo ainda pessoas que se definem como ndo desejantes de encontros eréticos com

outrem, tratados por assexuados, por vezes.

Beatriz Pereira da Silva (2017, p. 3) resume os conceitos, até aqui tratados, de forma
bastante clara:

Sexo é um conceito ligado & biologia; € o termo descritivo de genitélia
(pénis/vagina) e género é uma construcdo social que é utilizada como uma das
explicacBes para a desigualdade entre homens e mulheres (feminino/masculino). O
género diz respeito a todo o aparato construido pela sociedade antes mesmo de
nascermos e reiterado ao longo da vida: cores, roupas, profissdes, comportamentos,
performances esperadas, dentre outras caracteristicas. Orientacao sexual concerne a
atracdo fisica e afetiva que uma pessoa pode sentir por outra (heterossexuais,
homossexuais, bissexuais...) e identidade de género, de acordo com os Principios
de Yogyakarta “¢ experiéncia interna, individual e profundamente sentida que cada
pessoa tem em relacdo ao género, que pode, ou ndo, corresponder ao sexo atribuido
no nascimento, incluindo-se ai o sentimento pessoal do corpo (que pode envolver,
por livre escolha, modificacdo da aparéncia ou fungdo corporal por meios médicos,
cirdrgicos ou outros) e expressdes de género, inclusive 0 modo de vestir-se, 0 modo
de falar e maneirismos. (grifo do autor).

Também define que “as pessoas transgéneros sdo aquelas cujo sexo biologico nio
corresponde a identidade de género a elas designadas ao nascer. Sob esse conceito encontram-

se diversas identidades: as travestis, os andrdginos, dragqueens, as transexuais.” (SILVA,
2017, p. 4).

Estudo realizado em 2012, no &mbito da Organizagéo dos Estados Americanos (OEA),
pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), intitulado “Orientacion Sexual,
Identidad de Género y Expresion de Género: algunos términos y estandares relevantes” traz

uma série de defini¢des e conceitos além de suas implicagdes juridicas:

Sexo: num sentido estrito “sexo” se refere as diferengas bioldgicas entre homem e
mulher, suas caracteristicas fisiologicas, genéticas, hormonais e anatdmicas.

18 A leitura do posfacio de Vladimir Safatle a obra “Relatar a si mesmo”, de Judith Butler, ¢ um bom caminho
para a compreensdo da teoria de Butler na desconstrucdo da nocdo de género enquanto identidade. Se, na
teoria do reconhecimento, hd uma possessdo de identidade, de género e de sexo, na teoria queer ha a
despossessdo de género.
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Pessoas intersex: as pessoas intersex, da perspectiva do sexo sdo definidas pela
doutrina da intersexualidade como todas aquelas situagdes que o corpo sexuado do
individuo varia em relacdo ao padrdo de corporalidade vigente feminina ou
masculina. Essa identidade biolégica tem se denominado através da figura
mitoldgica do hermafrodita, a pessoa que nasce com ambos 0S Sex0s, com pénis e
vagina.

Género: a diferenca entre sexo e género reside em que o primeiro se concebe como
um dado bioldgico e o segundo como uma construcdo social. O Comité da ONU
(Comité CEDAW) que monitora o cumprimento da Convencdo sobre a Eliminacéo
de Todas as Formas de Discrimina¢do contra a Mulher estabeleceu que o termo
“sexo” se refere as diferengas bioldgicas enquanto o termo “género” se refere as
identidades, as fungdes, aos atributos construidos socialmente e ao significado social
e cultural que se atribui a essas diferencas bioldgicas.

Orientacado Sexual: a orientacdo sexual de uma pessoa independe do sexo biolégico
ou da identidade de género. Se tem definido como a capacidade de cada pessoa de
sentir uma profunda atragdo emocional, afetiva e sexual por pessoas de um género
diferente do seu (heterossexualidade) ou do seu mesmo género (homossexualidade)
ou indistintamente de pessoa de seu mesmo género ou de outro género
(bissexualidade). Nessa categoria estdo abrigados os termos homossexualidade,
heterossexualidade e bissexualidade. A Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos observa que é reivindicagdo do movimento LGTBI o uso do termo
“lésbica” para fazer referéncia a homossexualidade feminina e “gay” para fazer
referéncia a homossexualidade masculina.

Identidade de género: de conformidade com os Principios de Yogyakarta a
identidade de género é a vivéncia interna e individual do género tal como a pessoa
sente profundamente, o qual pode corresponder ou ndo ao sexo designado no
momento do nascimento, incluindo a vivéncia pessoal do corpo, que pode incluir a
modificacdo da aparéncia ou da funcdo corporal através de meios médicos,
cirrgicos ou de outra natureza, sempre que livremente escolhido e outras
expressdes de género, incluindo a vestimenta, 0 modo de falar etc. Nesta categoria
estdo incluidas as pessoas transgénero. Esse termo inclui a transexualidade e é
utilizado para descrever as diferentes variantes da identidade de género, cujo
denominador comum é a ndo conformidade entre sexo biolégico da pessoa e sua
identidade de género que foi tradicionalmente assinalada. Uma pessoa trans pode
construir sua identidade de género independentemente de intervenc@es cirdrgicas ou
tratamentos médicos."’

Transexualidade: as pessoas transexuais se sentem e se concebem a si mesmas
como pertencentes ao género oposto que social e culturalmente lhe é assinalado de
acordo com seu sexo bioldgico e optam por uma intervencdo médica hormonal ou
cirlrgica, ou ambas para adequar sua aparéncia fisica/biolégica a sua realidade
psiquica, espiritual e social. Ha outras subcategorias que nao necessariamente
implicam modificages corporais como os travestis. Dentro da categoria transgénero
também se tem colocado outras terminologias como: “cross-dresser” (que
ocasionalmente usam roupas ¢ objetos proprios do sexo oposto, “drag queen”
(homens que se vestem como mulheres exagerando em maneiras femininas e
geralmente em contextos festivos), “drag king” (mulheres que se vestem como
homens, exagerando em maneiras masculinas e normalmente em contextos festivos
e “transformista” (homens e mulheres que representam o sexo oposto para
espetaculos). Existe certo consenso para se referir as pessoas transgénero como
mulheres trans quando o sexo biolégico é de homem e a identidade de género é
feminina e homens trans quando o sexo bioldgico é de mulher, mas a identidade de
género € masculina e pessoas trans ou trans quando ndo existe uma convicgdo de
identificar-se dentro da categoriza¢do masculino-feminino.

Expressdo de género: a expressdo de género tem sido definida como a
manifestacdo externa dos tragos culturais que permitem identificar uma pessoa como
masculina ou feminina conforme os padrfes proprios de cada género em uma

7 Quando a pessoa vive o seu sexo biolégico em conformidade com sua identidade de género é denominada de
pessoa cisgénera.
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determinada sociedade em determinado momento histdrico. (OEA, 2012, p. 3-5,
traducdo nossa, grifo do autor).

O movimento contra qualquer referéncia a género nas escolas combate a denominada
“ideologia de género” na educagdo. E um movimento que busca uma “educagdo neutra”®
coibindo todo tipo de “doutrinagdo ideoldgica” de professores, especialmente no que se refere
aos temas de género e sexualidade. Teria tido inicio atraves de um sitio na internet em 2004 e

adotou a denominacao de “Escola sem Partido™®.

O livro “A Ideologia do Movimento Escola sem Partido”, editado pela organizagdo
ndo-governamental Agdo Educativa retrata, com propriedade, através de varios artigos, a
estratégia de perseguicdo, censura e delacdo dos educadores que ousam tratar de género e
sexualidade nas escolas e disponibilizam modelo de notificacdo extrajudicial que ameaca

professores que abordarem género e sexualidade.

Leonardo Sakamoto (2016, p. 13) relata que “o Escola Sem Partido afirma ter um
batalhdo de denlncias de doutrinacdo, mas publica apenas 33 em seu site (detalhe: o Brasil

tem 45 milhdes de estudantes” e assinala que

Isso estd muito longe de configurar uma tendéncia, que precisa de dados mais
robustos e outros estudos comprovados que confirmem a hipo6tese. E tem outra
coisinha: se existe doutrinacdo esquerdista, ela estd dando muito errado — uma
pesquisa Datafolha, de dois anos atrds, e o proprio mapa eleitoral das Ultimas

elei¢Bes registram um avanco da direita e um recuo da esquerda.
Durante a tramitagdo em 2014 do Plano Nacional de Educagdo (BRASIL, 2014), uma
das polémicas suscitadas foi acerca da promocao das equidades de género, raca/etnia, regido e
orientacdo sexual, que acabou excluida do texto do projeto. Por consequéncia, isso
influenciou a tramitagcdo dos planos estaduais e municipais, a partir da tese do combate da
“ideologia de género” (MANHAS, 2016, p. 16). Até esse momento, a maioria dos educadores

e demais atores do campo educacional nunca tinham ouvido as expressdes “ideologia de

género” ou “doutrinagdo ideologica” (XIMENES, 2016, p. 51).

Mas o0 que viria a ser a denominada “ideologia de género” que estaria, Segundo esse

movimento, doutrinando as criangas nas escolas?

18 Bittencourt (2017, p. 122) aponta que hé, no discurso da Escola sem Partido, uma tendenciosa confusio entre
partidarismo e politica, visando justamente retirar da dimensdo educacional a necesséaria analise dos
fendmenos concretos da praxis politica e o projeto de Escola sem Partido, que apregoa lutar contra a
manifestacdo de ideologias na educacéo, €, ele mesmo, ideoldgico.

19 Seu fundador teria sido Miguel Francisco Urbano Nagib, que se define como coordenador do movimento, cujo
endereco eletrdnico é www.escolasempartido.org.
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Parte-se aqui de uma obra organizada pela Unido dos Juristas Catdlicos de Séo Paulo,
intitulada “Ideologia de Género”, que retne 12 artigos sobre o tema, sendo todos 0s autores da

area juridica e membros da referida associacdo. Um dos coordenadores afirma que

O certo ¢ que a ideologia de género busca negar a natureza. Busca criar uma “nova
natureza” néo bioldgica, lastreada na manipulacdo da consciéncia da juventude, ao
sustentar que as criancas nascem sem sexo definido, devendo escolher o género que
desejam adotar, ainda quando criancas.

Esta primeira premissa € uma fantastica mentira, apregoada, no melhor estilo de
Goebbels, por tantos quantos querem promover a proliferacdo da homossexualidade,
levando criancas a fazerem opcBes em assuntos nos quais ndo tem condicbes de
optar.

[-]

E do ponto de vista catolico apostdlico romano, sustentar que os géneros (masculino
e feminino) ndo existem, sendo uma opcdo a ser tomada pela crianga, representa
além de desrespeito, odiosa manipulacdo da consciéncia dos jovens, impedindo-os,
inclusive, de promover a real defesa de valores familiares, os quais pressupfem
vinculos de responsabilidade e de afeto, que no plano sexual, possam gerar proles,
naturalmente. (MARTINS, 2016, p. 5 e 7, grifo do autor).

De imediato é possivel perceber que o autor ndo diferencia género, de identidade de
género, expressao de género e, 0 que é muito mais grave, de orientacdo sexual. Logo, segundo
sua logica, os adeptos da “ideologia de género” querem, por meio de sua ideologia, levar as
criancas a se tornarem homossexuais e assim destruir a familia que somente € reconhecida por
ele quando se trata de pessoas que possam gerar filhos naturalmente, ou seja, um homem e

uma mulher.

Na mesma obra, outro autor, também embaralhando os conceitos ao referir-se a
ideologia de género, diz que “nessa visdo, qualquer que seja o sexo, um individuo, poderia
escolher e construir socialmente seu género: um homem poderia optar pela
heterossexualidade, homossexualidade ou pela transexualidade” (FERNANDES, 2016, p. 10).
Mais uma vez, toma-se identidade de género por orientacdo sexual como se fossem a mesma
coisa. Um individuo do sexo masculino pode ser homossexual (orientacdo sexual), ou seja,
sentir desejo sexual e afeto por homens, e a0 mesmo tempo estar satisfeito com sua identidade
de género masculina, ou seja, ndo ter nenhum desconforto ou rejeicdo no que diz respeito ao
seu sexo, ndo sendo, portanto, transexual. Sua identidade de género, nesse caso,

corresponderia ao seu sexo biolégico, sendo denominado de pessoa cisgénera.

Ha quem afirme a inconstitucionalidade da ideologia de género, mas ndo fundamenta

sua argumentacéo na Constitui¢éo:

Escrevo inicialmente de forma absolutamente taxativa: a ideologia de género é algo
diabdlico! Nao ha adjetivo melhor para definir a ideologia de género do que este:
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“diabolico”. Sabemos todos que o diabo ¢ o pai da mentira e que a mentira se opde a
Verdade, algo préprio de Deus, logo a adjetivacdo cabe como luva a mdo ao
conceito de ideologia de género. (CREMONEZE, 2016, p. 36).

Resumidamente pode-se afirmar que os autores que se utilizam da expressdo
“ideologia de género”, no contexto do debate do direito a educacdo, estdo preocupados em
defender que a ideologia de género seria um ataque frontal & unica familia por eles admitida
(composta por homem/mulher heterossexuais, cisgéneros e com prole natural) e uma negacao
a identidade bioldgica que seria imutavel ¢ dada pelo Criador. “A ideologia de género € uma
técnica, idealizada, em conjunto com fundacGes internacionais, pelos partidos de esquerda,
que pretende, utilizando o sistema escolar, abolir a familia como instituicdo social, em total
violacdo a nossa Constituicdo de 1988.” (RODRIGUES, 2016, p. 129).

Também muito presente a ideia de que, a partir do uso dessa ideologia, as pessoas ndo
teriam mais sexo, ndo seriam mais homens ou mulheres, mas poderiam escolher livremente
seu género. A realidade posta da existéncia de pessoas homossexuais, bissexuais,
transgéneros, travestis etc. etc. seria aberragdo, simbolo da revolta da criatura diante do
Criador e de sua onipoténcia na criacdo do homem e da mulher, idealmente perfeitos em sua

unido para a perpetuacdo da especie.

Nio ¢ sem razdo de ser a utilizagdo da palavra “ideologia”, porque 0 que se pretende é
ressaltar o carater falso de tais ideias que visam negar a natureza. H4& um sentido para a
palavra ideologia que se refere a ela como ilusdo, falsa consciéncia, como um conjunto de
crencas, trazendo a ideia de que o idedlogo € aquele que falseia a realidade (CARNIO, 2009,
p. 96). Ou ainda uma doutrina mais ou menos destituida de validade objetiva, um obstaculo ao
pensamento racional. Ideologia como como crenca falsa. E um sentido negativo e pejorativo

para a palavra ideologia, a qual ndo nasceu com essa conotago.”

A partir desse ponto de vista, a expressao “ideologia de género” foi cunhada para se
atribuir ao conceito de género e aos estudos de género, desenvolvidos por inumeros
pesquisadores, em Vvarias areas do saber, a ideia de que tem produzido algo falso, ilusério, sem
validade, que distorce a realidade, pois os que defendem o banimento da categoria género da
educacdo e da pratica de ensino, defendem que género ndo existe, é falso, € ilusério. O que

existe é 0 sexo hioldgico, visivel, palpavel, natural e imutavel pelo ser humano.

Como se péde demonstrar ao longo da primeira parte desta tese, o conceito de género

bem como os estudos de género, realizados desde meados do século XX, ndo tém nada a ver

0 \/eja nesse sentido: Carnio (2009), Albagnano (2007), Mautner (2011) e Stoppino (2008-2010).
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com 0 que se tem denominado por “ideologia de género”. O que todos os pesquisadores de
género tém produzido, ao longo dos ultimos 50 anos de estudos de género, ndo busca falsear a
realidade, muito pelo contrario, buscam compreendé-la e valorizar a diversidade do ser

humano como um componente essencial para a vida em sociedade.

Os estudos de género sdo ciéncia indispensavel para a compreensdo do sexismo
também no ambiente juridico, sexismo este que se expressa na legislagdo e na interpretacdo
que dela se faz. A criminalizacdo do aborto, a maternidade obrigatéria, vista como algo
natural e apartada da possibilidade das escolhas humanas, e o controle do exercicio da
sexualidade das mulheres pela legislagdo que criminaliza o aborto podem ser questionados e
melhor compreendidos a partir dos estudos de género que em nada se constituem ou podem

ser chamados de “ideologia de género”.

A teoria de género permite uma visdo critica do Direito e colabora de forma efetiva
para a protecdo dos direitos humanos das mulheres relacionados com a tematica do aborto,
como sera visto na segunda parte deste trabalho.
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PARTE 2 - O ABORTO E A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

2.1 Direito ao Estado Laico: a laicidade na Constituicdo®

Marta tomou uma garrafada de uma mulher que preparou a seu pedido algo que a
fizesse abortar. Pegou no dia seguinte e pagou 50 reais. Teve muito sangramento e
foi levada ao hospital por sua mée.

O feto foi achado num terreno baldio. Nao se conseguiu apurar quem teria deixado
ali nem a causa da morte.

O feto foi achado embaixo de uma arvore numa caixa de sapato. N&o se localizou a
genitora e a causa da morte também néo pode ser determinada.

O feto foi encontrado na caixa de esgoto de um prédio na limpeza que era realizada.
N&o se logrou apurar autoria ou se houve provocagao do aborto.

O feto foi encontrado por funciondrios terceirizados da Sabesp na rede na qual
estavam realizando manutengdo. N&o acharam ninguém nos prédios vizinhos que
soubessem de alguma coisa.

O feto foi encontrado pelos coletores de lixo que chamaram a policia antes de jogar
no caminhdo. O laudo apontou prematuridade como causa da morte. A gestante ndo
foi localizada.

Invariavelmente a laicidade estatal aparece nas discussfes a respeito do aborto. 1sso
porque ha varios movimentos, de fundamento religioso, relativamente organizados, contrarios
a ampliacdo de qualquer nova hipétese de aborto e até mesmo favoravel a uma criminalizacéo
total. Também é a posicao oficial da igreja catélica no Brasil, expressada pela Confederagédo

dos Bispos do Brasil (CNBB), bem como de algumas igrejas evangélicas®.

2! Esse tema j4 foi desenvolvido em alguns artigos pretéritos. Nesta tese é aprofundado e desenvolvido & luz do
dever constitucional de descriminalizagéo do aborto.

22 E importante fazer referéncia que hd movimento de mulheres catélicas e evangélicas que defendem a
descriminalizacdo do aborto, bem como integrantes da propria igreja. Na audiéncia publica, convocada pela
Min. Rosa Weber, relatora da ADPF 442, ocorrida nos dias 3 e 6 de agosto de 2018, entre os religiosos que se
posicionaram a favor da descriminalizacdo do aborto, estavam a diretora da organizacdo Catolicas pelo
Direito de Decidir, Maria José Rosado Nunes, a pastora luterana Lusmarina Campos Garcia, do Instituto de
Estudos da Religido, bem como o rabino Michel Schlesinger, porém de forma mais sutil que as duas
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A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 consagra um modelo de Estado Laico, ou
seja, desvinculado de quaisquer confissdes religiosas. Esse modelo é imprescindivel para a
defesa dos direitos humanos fundamentais e de um Estado Democratico, Plural e respeitador
da diversidade. A protecdo juridica dos direitos sexuais e reprodutivos na perspectiva dos
direitos humanos tem sido ameacgada constantemente no Brasil pela atuagdo organizada e
persistente de grupos religiosos que atuam fortemente no Poder Legislativo. Pesquisa
denominada “Religido e Politica” (VITAL; LOPES, 2012, p. 156) aponta que a chamada
“pancada cristd” dispde do equivalente a quase um quinto dos deputados da Camara Federal.?

E uma guerra que atinge desproporcionalmente as mulheres, na medida em que tem
papel preponderante na reproducdo e na medida em que sao historicamente discriminadas no

exercicio de sua sexualidade e na insisténcia de controle social e politico sobre seus corpos.

Pedro Salazar Ugarte (2008, p. 4) aponta que, por trds do projeto de laicidade,
descansa uma ideia poderosa de que as pessoas sdo seres dignos que tém o direito a viver suas
vidas de forma autbnoma e livre e, num Estado Laico, nada e nem ninguém pode intrometer-
se nas acdes que tém a ver com a vida privada, com a integridade do préprio corpo, com a
sexualidade, com o pensamento, com a consciéncia. E, no terreno da sexualidade e dos
direitos reprodutivos, existe esta tenséo entre a liberdade e a autonomia por um lado e 0s

dogmas de muitas religies por outro.

Recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal brasileiro, na questao da possibilidade
de antecipacdo de parto de feto portador de anencefalia e da possibilidade de realizacdo de
pesquisa cientifica com células-tronco embrionéarias, demonstraram que a laicidade do Estado
é condicdo para a protecdo de uma série de direitos constitucionais, como a liberdade,
autonomia, dignidade humana, saude, planejamento familiar e, em especial, os direitos

sexuais e reprodutivos. Referidas decisfes tiveram que enfrentar esse ponto a fim de decidir

primeiras. Afirmou a pastora Lusmarina que o Estado ndo pode confundir crime com o que é considerado
pecado. Mesmo assim, a Biblia ndo condena o aborto. O argumento mais importante das religides contra o
aborto ¢ o mandamento “ndo matards”, mas ele ndo era de aplicacdo universal porque a Biblia autorizava
matar estrangeiros, mulheres adulteras, inimigos. A vinculagdo do aborto com esse mandamento é uma
manipulacdo do texto biblico. Maria José alegou que muitas catélicas praticam o aborto e que as mulheres
pobres sdo as que mais sofrem com as consequéncias do procedimento clandestino. “Nao podemos continuar
fechando os olhos para essa realidade. A Constituicdo deve ser cumprida e a religido deve acolher e ndo
julgar” (2018a). No ano de 2018 foi criada uma Frente Evangélica de Mulheres a favor da descriminalizagdo
do aborto.

A mesma pesquisa (VITAL; LOPES, 2012, p. 156) observa, ainda, que hd muita organicidade no
comportamento dos politicos da Frente Parlamentar Evangélica — FPE, que contam com um satff qualificado
que lhes acompanha no trabalho cotidiano do Congresso Nacional, fornecendo informacdes, conectando-os
com suas bases, conduzindo reunides e dialogando com magistrados, ministros e secretarios de governo.

23
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sobre essas questdes, que sofriam severa resisténcia por parte de grupos religiosos ou de
grupos e individuos ndo pertencentes ou identificados com a igreja, mas que examinam a

questdo através da lente da religido, através da adocao da perspectiva moral e/ou confessional.

A historia constitucional do Brasil demonstra que nem sempre o Brasil foi um Estado
Laico. Até a proclamacdo da Republica, em 1889, e a nova Constituicdo de 1891, vivia-se
num Estado Monéarquico e Confessional que adotava a religido catélica como oficial.

Quando o Estado resolve adotar uma religido oficialmente, ainda que seja a de um
grupo majoritariamente dominante ou hegemonico, € inevitavel o seu comprometimento com
crencgas, principios morais, ideologias de um determinado grupo em detrimento de outros,
ainda que possam ser considerados minoritarios. Um Estado que se assenta no principio
democratico e na defesa de direitos fundamentais para todos, indistintamente, de forma

universal, ndo pode patrocinar ou assumir uma determinada religido.

E inegavel que as religides constituem forgas sociais e politicas que se organizam, no
sentido de formar seus adeptos e de conseguir novas adesfes a partir de um determinado
programa de valores que contém regras morais, ritos e liturgias. Um Estado Democratico deve
conceber a liberdade de religido, crenca e consciéncia e protegé-la como direito fundamental.
Isso significa ndo aceitar, como préprio do Estado, nenhuma religido especifica para que
todos sejam protegidos em sua liberdade, inclusive os que ndo professam religido alguma.

Entretanto tem sido cada vez mais comum a organizagdo dos grupos religiosos, no
sentido de transpor e impor seu codigo de valores morais para toda a comunidade,
pressionando as instituicdes do Estado, das mais diversas formas, para assumirem valores

particulares em detrimento da coletividade.

N&o se ignora que as religides possuem cddigos de valores que encontram respaldo na
comunidade, entranhados na sua cultura e vivéncia e, por muitas vezes, o proprio Direito, nas
suas mais diversas expressdes — lei, doutrina e decisdo judicial —, assumem-nos e 0s

reconhecem.?* Porém sempre ha de haver um limite para as decisdes da maioria, ou seja,

? A pesquisa “Religido e Politica” (VITAL; LOPES, 2012, p. 169) analisa de forma muito interessante a
existéncia de ambiguidade entre laico e confessional no Brasil, ao afirmar que, do ponto de vista estritamente
legal, o Brasil é um Estado laico desde a primeira Constituicdo republicana (1891), como € exaustivamente
lembrado em diferentes trabalhos que abordam a problematica da religido no espago publico no pais. Contudo,
no cotidiano, depara-se com fatos que colidem com esse principio. Como, por exemplo, o financiamento de
atividades religiosas com recursos publicos (shows, caminhadas etc.), presenga nos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario de simbolos religiosos e de cultos, contratacdo de professores de ensino religioso
confessional, entre outros. No mesmo sentido, em outro trabalho extenso, que analisa a laicidade e direitos
reprodutivos das mulheres, “Laicidad y derechos reproductivos de las mujeres em la jurisdicion constitucional
latino-americana”, Alberto Abad Suérez Avila (2015, p. 5) afirma que, embora haja uma separagéo formal nos
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ainda que se tenha uma maioria religiosa, expressiva numericamente, bem organizada e que
elege representantes no Parlamento, no Executivo, entre outras instancias, capaz, de forma
legitima, de fazer predominar sua orientacdo moral, a minoria tem que encontrar na
Constituicdo protecdo para a defesa de seus direitos e de sua liberdade e a possibilidade de

resistir a padrdes morais de uma maioria eventual.

Enfim, pretende-se demonstrar que a Constituicdo Federal de 1988, ao constituir o
Brasil como Estado Laico, assegurou a liberdade de crenca e consciéncia para todas as
pessoas, sem distin¢do, possibilitando protecdo para os grupos vulneraveis e as minorias, que,
também sendo partes do elemento humano que formam o Estado, ndo estdo obrigados a seguir
padrGes morais especificos de uma determinada religido.

Dessa forma, as manifestacdes do Estado, por meio de quaisquer dos trés poderes,
devem observar o principio do Estado Laico. Entretanto o que se vé da acdo da Frente
Parlamentar Evangélica, no Poder Legislativo brasileiro, € a interferéncia no andamento de
propostas, como de politicas de prevencdo a AIDS, ao casamento igualitario, a criminalizacéo
da homofobia, contra a descriminalizacdo do aborto, contra o chamado “divorcio
instantaneo”, entre dezenas de outros projetos. Os religiosos atuam para atrasar a votagao de
projetos, retird-los da pauta ou rejeitar 0s que se oporiam ao seu sistema de crencas e, do
mesmo modo, atuam em conjunto pela aprovacdo de propostas de interesse do segmento,
como o Estatuto do Nascituro que, entre outras medidas, prevé o pagamento de um salario

minimo para mulheres que engravidarem apo6s o estupro (VITAL; LOPES, 2012, p. 170).

A salde reprodutiva é tema palco das maiores resisténcias e esta implicada no controle
moral e de fundo religioso da sexualidade das mulheres e de seus direitos reprodutivos. Tema
que somente pode ser melhor compreendido do ponto de vista das relagdes sociais de género,
ja que os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres ndo sdo exercidos de forma igual em
virtude especificamente de sua condicdo de mulheres. E a condicdo de ser mulher, numa
sociedade concreta, de viés patriarcal, sexista e heteronormativa, que marca as tensées entre a

laicidade e a defesa constitucional dos direitos sexuais e reprodutivos.

De todo modo, o inciso VI, do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, ao
estabelecer a liberdade de consciéncia e de crenca e o fato de ninguém poder ser privado de

direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgédo filosofica ou politica (inciso VIII,

paises da América Latina, muitos principios da religido catdlica permaneceram incorporados ao Direito
Positivo, nos papéis desempenhados na familia, matrimonio, divorcio, diversidade sexual, aborto etc., j& que a
regido é marcadamente catolica.
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artigo 5°, CF 1988), coloca entraves suficientes a adogdo de quaisquer confissdes religiosas
por parte do Estado e limite expresso para a agdo parlamentar, ainda que represente anseios de
uma maioria religiosa. Ou seja, a constituicdo de eventual maioria parlamentar religiosa néo
podera impor suas convic¢bes morais e religiosas a todos por meio da elaboracdo das leis.
Normalmente a “bancada religiosa parlamentar” ndo defende publicamente o estabelecimento
de um Estado religioso, mas querem que a sua presenca tenha a forca e legitimidade que

outros grupos de opinido e pressdo também exercem sobre o Estado (VITAL; LOPES, 2012,
p. 4).

Também o Poder Executivo limitado em sua agdo, pela Constituicdo e pelas leis, sofre

as mesmas limitagGes impostas a atuacdo legislativa.

Mariano Lopez Alarcon (1996, p. 71 e seg.) ressalta que as sociedades vivem de forma
muito diversificada do ponto de vista religioso e ideoldgico, que o Estado se
desconfessionalizou para atuar de forma laica, de modo que as crengas e préaticas religiosas
tendessem a se desvincular do institucional e, portanto, a consequéncia primaria da
secularizacédo seria o pluralismo, que abarca todos os campos (religioso, ideoldgico, politico,
ético, cientifico, cultural etc.), constituindo, em mais que um principio, na nova realidade do

mundo moderno.

Continuando, o autor destaca que viver em pluralismo religioso e ideoldgico constitui
uma experiéncia que requer constante pratica da tolerdncia, vigilancia permanente para
impedir que exclusivismos religiosos ou ideoldgicos desemboguem em posi¢cGes monistas ou
fundamentalistas, que seriam inconstitucionais. Decorre dai a existéncia de mecanismos

juridicos de obstrucdo de monismos, inclusive a proibicdo de confessionalizacdo do Estado.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5° inciso VI estabelece que é
inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca e assegura o livre exercicio dos cultos
religiosos, protegendo os locais de culto bem como as suas liturgias. O inciso VIII, do artigo
5° diz que ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgio
filosofica ou politica.

Ao tratar da organizagdo do Estado do ponto de vista politico e administrativo, veda a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a possibilidade de estabelecer cultos
religiosos ou igrejas, de subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter com
eles ou seus representantes relacdes de dependéncia ou alianca. Ressalva que, na forma da lei,

podera haver colaboracéo de interesse publico (art. 19, I, CF 1988).
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A relacdo Estado-Religido, na Constituicdo, assenta-se no reconhecimento de um
direito fundamental a liberdade de crenca e consciéncia bem como a liberdade de convicgao

filoséfica ou politica, ou seja:

na liberdade de crenca entra a liberdade de escolha da religido, a liberdade de aderir
a qualquer seita religiosa, a liberdade de ndo aderir a religido alguma, assim como
a liberdade de descrenca, a liberdade de ser ateu e de exprimir o agnosticismo. Mas
ndo compreende a liberdade de embaracar o livre exercicio de qualquer religido, de
qualquer crenga, pois aqui também a liberdade de alguém vai até onde ndo
prejudique a liberdade dos outros (SILVA, 2015, p. 242, grifo do autor).
Além de respeitar essas liberdades ensejadoras de direitos fundamentais, a
Constituicdo quis que o prdprio Estado se abstivesse de patrocinar qualquer religido, ou seja,

que fosse um Estado Laico.

A liberdade religiosa, ainda, compreende trés liberdades: a liberdade de crenca,
liberdade de culto e liberdade de organizacdo religiosa. Celso Ribeiro Bastos (1999, p. 190 e
seg.) estabelece a mesma distingéo e diz que a liberdade de consciéncia ndo se confunde com
a de crenca, uma vez que uma consciéncia livre pode determinar-se no sentido de ndo ter
crenca alguma, ou seja, protege-se 0s ateus e agnosticos e, por outro lado, a liberdade de
consciéncia pode apontar para uma adesdo a certos valores morais e espirituais que nao

passam por sistema religioso algum.

A respeito da relacdo Estado-Igreja, José Afonso da Silva (2015, p. 243) observa a
existéncia de trés sistemas: a confusdo, a uni&o e a separacdo, cada qual com gradacdes.” Na
“confusdo”, o Estado confunde-se com determinada religido, é o Estado teocratico, como o
Vaticano ¢ os Estados islamicos. Na hipotese da “unido”, verifica-se relagdes de participacéo
do Estado em uma determinada igreja, no que concerne a sua organizacdo e ao
funcionamento, como, por exemplo, a participacdo na designacdo de ministros religiosos e sua
remuneracdo. Foi o sistema do Brasil-Império. Na Constituicdo Politica do Império, a
Religido Catolica Apostolica Romana era a Religido Oficial do Império. Ademais o Unico

culto permitido era o catolico. Os demais eram tolerados apenas como “culto doméstico”, em

> Jorge Miranda (1993, p. 355) também estabelece um quadro esquemético das relacdes entre Estado e
confissdes religiosas, tal como as revelam a histéria e o Direito Comparado. Vislumbra o autor a possibilidade
de identificacdo entre Estado e religido, é o Estado confessional no qual pode haver dominio do poder religioso
sobre o poder politico (teocracia) ou dominio do poder politico sobre o poder religioso (cesaropapismo); de
ndo identificacdo (Estado laico) e, nessa hipotese, com unido entre o Estado e uma confisséo religiosa (religido
de Estado) e com separacdo, sendo que a separacao pode ser relativa (com tratamento especial, privilegiado de
uma religido) ou separacdo absoluta (com igualdade das confissdes religiosas); e, por fim, de oposi¢do do
Estado a religido, oposicdo relativa (Estado laicista) ou oposi¢do absoluta (Estado ateu (ou de
confessionalidade negativa)).
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casas particulares, sem que configurassem templos. O Imperador antes de ser aclamado teria
que jurar manter a religido catolica. Competia ao Poder Executivo nomear os Bispos e prover

os beneficios eclesiasticos. Ou seja, era um Estado Confessional.

Somente com a proclamacéo da Republica e a Constituicdo de 1891 ¢é que o Brasil se

torna um Estado Laico admitindo e respeitando todas as vocacoes religiosas.

O sistema da “separacdo e colaboragdo” ¢ o adotado pela Constituicdo de 1988. O
campo da separacdo esta melhor delineado, jd que o texto constitucional menciona que as
unidades federadas ndo podem estabelecer cultos religiosos, criando religides ou seitas, bem
como subvencionar, ou seja, concorrer com dinheiro ou com outros bens publicos ou ainda
embaracar o exercicio dos cultos religiosos, dificultando, limitando ou restringindo a sua
pratica. Nesse sentido é que se insere a imunidade dos templos de qualquer culto. Também no
tocante a separagdo, ndo se admitem as relacdes de dependéncia ou de alianca com qualquer
culto, igreja ou seus representantes, o que ndo impede, naturalmente, as relagdes diplomaticas

com Estados Confessionais, nas quais ocorre uma relagéo de Direito Internacional.

Quanto ao tema da “colaboragdo de interesse publico”, pode-se dizer que o inciso I, do
artigo 19, da Constituicdo traz uma norma de eficacia limitada, a depender da edicdo de

legislacdo infraconstitucional, para ter eficicia nessa parte.

Nota Técnica da Consultoria Legislativa da Cémara dos Deputados (ALMEIDA
JUNIOR, 2003, p. 3-4) orienta a todos os parlamentares que

nos termos da Constituicdo Federal (art. 19, 1), o Brasil adota o historico principio
republicano da laicidade — principio da separacdo entre Estado e Igreja, entre
instituicGes governamentais e religiosas. Portanto, proposi¢cGes ou outros trabalhos
parlamentares de carater religioso ferem esse principio constitucional.

[-]

O principio do Estado Laico e, portanto, tipico das na¢des que vivem sob a égide do
Estado Democréatico de Direito. S6 ndo é observado hoje nas teocracias, como as
que existem em algumas nacdes, sobretudo do mundo islamico, e em nacles e
sociedades tribais. E é sobejamente sabido o preco que se paga nos regimes
teocraticos pela mistura das razdes de Estado com as de crenca e culto religioso.

A Constituicdo Federal de 1988, ao optar por um Estado Laico, escolheu o regime da

tolerancia e do respeito a diversidade. Conforme pontua Jorge Miranda (1993, p. 357):

sem plena liberdade religiosa, em todas as suas dimensfes — compativel, com
diversos tipos de relagdes das confissdes religiosas com o Estado — ndo ha plena
liberdade cultural, nem plena liberdade politica. Assim como, em contrapartida, ai
onde falta a liberdade politica, a normal expansdo da liberdade religiosa fica
comprometida ou ameacada.
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O tratamento da liberdade de crenca e consciéncia, como um direito constitucional
fundamental, €, portanto, peca-chave para a garantia dos direitos sexuais e reprodutivos. Sem
que se adote determinada concepcdo religiosa ou de cunho moral em debate, o Estado tem que

garantir na Orbita privada todas as posicoes.

E importante também mencionar que a descriminalizacio do aborto ndo obrigara
ninguém a abortar, justamente, porque o Estado é laico e se garante o exercicio de todas as
concepcdes morais e ou religiosas. Ocorre que se tem presenciado certa apropriacdo do

discurso juridico pelo religioso:

A narrativa religiosa do direito absoluto do concepto como sinénimo do direito a
vida elude seu ponto de partida religioso, pois se traveste de narrativa juridica e
elide os principios da narrativa juridica baseados na ponderagdo entre distintos bens
juridicos. Busca produzir uma nova fundagdo do conceito de pessoa capaz de
esquecer que a pessoa juridicamente tornada ‘“sujeito de direitos” pressupde o
contexto do sujeito em relacBes sociais. Hierarquiza os supostos direitos das
mulheres como subalternos aos aventados direitos do zigoto, da mérula, do embrido
e do feto (a qualquer tempo de sua formagdo e em qualquer circunstancia, de tal
forma que se esvanecem ndo so os direitos das mulheres sobre sua reproducéo, como
seus direitos & vida, a salde e a vida digna. Ao se apropriar da linguagem dos
direitos humanos, a distorce em nome da sacralizacdo de uma vida em abstrato, e
ndo de uma pessoa social em concreto. (MACHADO, 2017, on-line).

Ainda vale observar que

Sociedades fortemente marcadas por uma tradi¢do catolica sdo conformadas por um
imaginario social em que a maternidade nao se coloca como uma escolha, mas como
uma obrigacdo que se impde duplamente, como uma realizacdo e como uma
“punicdo” para as mulheres, que, caso tenham rela¢des sexuais fora do escopo do
casamento, devem arcar sozinhas com o 6nus dessa escolha

[]

Embora diversas religibes condenem ostensivamente a pratica do aborto, essa
condenagdo deve ter lugar no ambito de cada comunidade religiosa e ndo no espago
plblico da atuagéo estatal, forcosamente laico por mandamento constitucional. E por
isso que a argumentacdo religiosa que embasa a defesa da vida do feto a todo custo
faz sentido no &mbito privado da vivéncia de cada crenga, mas ndo pode ser imposta
publicamente como regra moral a toda populacdo, ainda que em um pais de maioria
catélica. Isso significaria infringir o direito a liberdade religiosa daqueles que
professam outras religibes ou mesmo nenhuma religido, impondo uma Unica
perspectiva a toda sociedade e violando simultaneamente os direitos de laicidade na
prestacéo de servicos publicos de salde e de autonomia privada e liberdade religiosa
de cada mulher. O campo juridico — que também é da esfera publica -, também nédo
pode utilizar o entendimento religioso sob pena de ferir a laicidade do Estado.
(GONCALVES; ROSENDO, 2015, p. 314-315).

Portanto, a garantia do Estado Laico € de fundamental importancia para que se
interprete a proibicdo do aborto em face desse corolario, bem como para interpretar a prote¢édo

do direito a vida e dos demais direitos constitucionais fundamentais das mulheres como

barreiras constitucionais a manutencdo da criminalizacdo do aborto. Como ja explicitado, a
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ndo criminalizagdo permitira que cada mulher possa fazer suas escolhas morais, de forma
consciente e responsavel, pois nem abortar seria crime, tampouco a maternidade seria
obrigatdria, nem haveria obrigatoriedade de se realizar o aborto em virtude do respeito as
crencas e valores morais de cada uma. Ndo cabe as religides, nem a nenhuma crenca ou
convicgdo filoséfica, impor-se a todos os demais em desrespeito aos direitos de dignidade da
pessoa humana, liberdade, autodeterminagéo, salide reprodutiva e planejamento familiar etc.

Flavia Piovesan (2007, p. 67) aponta a laicidade como um argumento de ordem
politica para revisdo da criminalizacdo do aborto, pois o Estado laico é garantia essencial para
0 exercicio dos direitos humanos, na busca de uma sociedade livre, diversa e plural.
Argumenta a autora que ndo ha uma definicdo cientifica a respeito do inicio da vida: se na
fecundacéo, na implantacdo do embrido no Utero, ou se apenas com a vida extra-uterina, como
entende o judaismo e, no proprio catolicismo, Sdo Thomas de Aquino sustentava, firmemente,
que o feto s6 adquiria alma apds determinado tempo — 40 dias para 0 masculino e 80 dias para
o feminino. Por muitos anos, sob essa doutrina a igreja catélica entendia que o aborto ndo era

um crime quando cometido no inicio da gravidez, antes do feto adquirir alma.

No mesmo sentido, manifesta-se Samantha Buglione (2013, p. 200) para quem a
criminalizacdo do aborto voluntario funda-se num campo exclusivo de moralidade que nao
cabe nem a ciéncia, nem a ética, pois o conflito se d4 em diferentes crengas morais sobre a
vida, decorre da liberdade de crenca que € assegurada pelo mesmo ordenamento juridico que
provoca discriminacdo. Dessa forma, tem-se, ao mesmo tempo, uma Vviolacdo dos
pressupostos fundamentais da ordem democratica: da liberdade de crenca e pensamento e da

igualdade.

A laicidade estatal é pressuposto de realizacdo de todos os direitos constitucionais
envolvidos na discussdo sobre descriminalizacdo do aborto. Suporte necessario para o
exercicio de todos esses direitos e para a compreensdo laica do direito a vida, para ainda
possibilitar, através da proporcionalidade, conjugar protecdo a vida também do embrido,
conforme seu desenvolvimento, a0 mesmo tempo em que se garante os demais direitos

constitucionais das mulheres, o que sera abordado mais detidamente no proximo capitulo.
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2.2 Direito a vida: conteddo da protecdo constitucional integrado pela Convencéo
Interamericana de Direitos Humanos — Pacto de San Jose da Costa Rica

O feto foi encontrado perto de uma lixeira em &rea restrita de hospital. Dias antes
descobriram um furto de misoprostol do setor de farmacia do hospital. Ouviram
varios funcionarios, mas ndo descobriram nada. Uma funcionaria que faltou no dia
seguinte chegou a apresentar um atestado médico de que ndo estava gravida no
inquérito policial.

Lucia foi ao hospital com fortes dores abdominais. Nem sabia que estava gravida.
Sentiu vontade de evacuar e foi ao banheiro. N&o olhou o que saiu de seu corpo. Se
limpou e ndo havia sangue. Foi achado depois pelos funcionarios do hospital um
feto de cerca de 6 meses na privada.

Feto de 8 meses achado no banheiro de uso do publico no Pronto Socorro. Néo
conseguiram identificar nenhuma pessoa.

Ao abordar a descriminalizacdo do aborto, ndo ha como néo tratar da vida. O aborto é
criminalizado pelo Cddigo Penal brasileiro com o suposto objetivo de proteger a “vida”. A
vida € um direito constitucional fundamental, assim como Roberto Dias (2012, p. 117) ja
afirmou ao tratar do fim da vida, ou da morte, ou da morte digna, enquanto direito

constitucional, esta tese também ndo tem por objetivo trazer definicdo da vida:

Esse estudo ndo tem, obviamente, a pretensdo de definir a vida, mesmo porque ela
parece indefinivel, por contemplar uma gama de inumerdveis relacGes, alegrias,
sofrimentos, reacGes, angustias, prazeres, etc. Por esses motivos, pode-se dizer que a
vida é muito mais do que o ciclo que se inicia em um certo momento e termina com
a morte, pois a vida ndo é precisa. Viver é et cetera. A vida deve ser compreendida
em sua complexidade e, principalmente, em sua qualidade, e ndo como um intervalo
de tempo ou apenas como um fenémeno biolégico.

O direito a vida, na arquitetura constitucional, é daqueles direitos chamados de
classicos. Dos primeiros direitos que foram contemplados pelas Declara¢Ges de Direitos e
Constituicdes do constitucionalismo moderno. Nasce ligado ao modelo de Estado Liberal e,
num primeiro momento, € interpretado como garantia da vida bioldgica, fisica, organica,
bastando para sua garantia a ndo intervencao do Estado no sentido de ndo violar a vida das

pessoas, de ndo as matar e de deixa-las viver.
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Apobs as Revolugbes Socialistas e 0 nascimento do Estado Social, o direito a vida
incorpora um novo sentido, um sentido social e coletivo. Dessa forma, a protecdo do direito a
vida passa pela garantia de condi¢cdes minimas de vida boa, vida com qualidade, vida em que
se garanta saude, educacdo, moradia, trabalho, lazer, bem-estar etc. Em suma: dignidade da
pessoa humana. De sorte, que ndo basta abstencdo do Estado para o atingimento de tais
valores, pelo contrario, o Estado tem que atuar consistemente para a consecucdo desses

demais direitos relacionados ao direito a vida através das chamadas politicas pablicas.

O direito a vida, ao lado dos direitos a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, faz parte dos direitos classicos, dos primeiros direitos constitucionalizados e
todos estao previstos logo no inicio do titulo “Dos direitos e garantias fundamentais” e fazem

parte do caput, do artigo 5°, da Constituicdo Federal de 1988.

Portanto, o direito a vida faz parte do rol de direitos fundamentais em seu
enguadramento constitucional, sendo objeto de estudo de todas e todos que se debrucam sobre
o Direito Constitucional ou sobre os Direitos Humanos. Dessa forma, qualquer
constitucionalista, a principio, deveria estar preocupado em estabelecer seus contornos, uma
interpretacdo de seu sentido e alcance e, de alguma forma, enfrentar a questdo do aborto ao
qual esta diretamente relacionado. Entretanto ndo é exatamente o que acontece no ambito do
Direito Constitucional brasileiro. Os estudiosos do Direito Constitucional ndo se debrucam,
monograficamente, sobre 0 assunto, com raras excegdes, € poucoS Cursos ou manuais

abordam o tema, bem menos ainda, com maior profundidade .

Nesse cenario, merece destaque o curso de José Afonso da Silva (2015, p. 205) que

busca enfrentar o tema:

Houve trés tendéncias no seio da Constituinte. Uma queria assegurar o direito a
vida, desde a concepcéo, 0 que importava em proibir o aborto. Outra previa que a
condicdo de sujeito de direito se adquiria pelo nascimento com vida, sendo que a
vida intrauterina, insepardvel do corpo que a concebesse ou a recebesse, é
responsabilidade da mulher, o que possibilitava o aborto. A terceira entendia que a
Constituicdo ndo deveria tomar partido na disputa, nem vedando, nem admitindo o
aborto. Mas esta ndo saiu inteiramente vencedora porque a Constituicdo parece
inadmitir o abortamento. Tudo vai depender da decisdo sobre quando comega a vida.
A nos, nos parece que, no feto, ja existe vida humana. Demais, numa época em que
ha muitos recursos para evitar a gravidez, parece injustificavel a interrupcéo da vida
intrauterina que se ndo evitou. No fundo, a questdo sera decidida pela legislagao

%6 Muitos cursos e manuais de direito constitucional foram consultados para a realizacéo desta tese, em virtude
de serem essas obras, normalmente, a referéncia inicial e basica para os estudantes de graduagdo ou mesmo
daqueles que se preparam para 0s concursos publicos. Nao foram encontradas abordagens que discutissem a
correlagdo do direito constitucional a vida, aborto e direitos constitucionais relacionados a descriminalizagdo
do aborto nas seguintes obras: Lenza (2013); Bonavides (1996); Temer (1993); Teixeira (1991); Bastos
(1999); Ferreira Filho (2015).
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ordinaria, especialmente a penal, a que cabe definir a criminalizacdo e
descriminalizagdo do aborto. E, por certo ha casos em que a interrupcéo da gravidez
tem inteira justificativa, como a necessidade de salvamento da vida da mae, o de
gravidez decorrente de copula forcada e outros que a ciéncia médica aconselhar.

Vaérios autores, como os citados abaixo, afirmam simplesmente que a Constituicdo
protege o direito a vida desde a concepcdo, desde a fase uterina, alguns sem maiores

preocupacOes em fundamentar tais afirmacoes:

O direito a vida € o mais fundamental de todos os direitos, ja que se constitui em
pré-requisito a existéncia de todos os demais direitos.

O inicio da mais preciosa garantia individual devera ser dado pelo bi6logo, cabendo
ao jurista, tdo-somente dar-lhe o enquadramento legal, pois do ponto de vista
biologico a vida se inicia com a fecundagdo do Ovulo pelo espermatozoide,
resultando um ovo ou zigoto. Assim a vida vidvel, portanto, comega com a nidag&o,
quando se inicia a gravidez.

[.]

A Constituicdo, é importante ressaltar, protege a vida de forma geral, inclusive
uterina. (MORAES, 2009, p. 35).

A Constituicdo assegurou o direito a vida. Em outras palavras, o texto constitucional
proibiu a adocdo de qualquer mecanismo que, em ultima analise, resulte na solucéo
ndo espontanea do processo vital.

Ao lado desse aspecto, releva observar que outras formas de interrupcdo do processo
vital estdo igualmente proibidas pelo texto constitucional, dentre elas a eutanasia e o
aborto.

[-]

E que a vida, iniciada, com a concepcdo, ndo pode sofrer solu¢do de continuidade
ndo espontanea, fazendo com que o direito a ela também se estenda ao nascituro.
Logo, mesmo uma emenda constitucional ndo poderia legitimar o aborto em nosso
sistema juridico fora das hipéteses j& admitidas, sabido que € o disposto no art. 60,
pardg. 4°, IV da Constituicdo da Republica, que petrificou os chamados direitos
individuais. (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2015, p. 214).

O elemento decisivo para se reconhecer e se proteger o direito a vida é a verificacdo
de que existe vida humana desde a concepgdo, quer ela ocorra naturalmente, quer in
vitro. O nascituro é um ser humano. Trata-se, indisputavelmente, de um ser vivo,
distinto da mae que o gerou, pertencente a espécie bioldgica do homo sapiens. Isso é
bastante para que seja titular do direito a vida — apanagio de todo ser que surge do
fenémeno da fecundacdo humana.

O direito a vida ndo pressup6e mais do que pertencer a espécie homo sapiens.
Acreditar que somente haveria pessoa no ser dotado de autoconsciéncia é reduzir o
ser humano a uma propriedade do individuo da espécie humana, que inclusive pode
ser perdida ao longo da sua existéncia. O individuo que se consubstancia da fuséo de
gametas humanos ndo é apenas potencialmente humano ou uma pessoa em
potencial; é um ser humano, por pertencer a espécie humana. Por conta dessa sua
espécie humana, o ainda ndo nascido tem direito a vida como os j& nascidos, até por
imposicdo do principio da igual dignidade humana. (MENDES; BRANCO, 2015, p.
259).

O direito a vida € o mais importante de todos os direitos. Sem a prote¢do
incondicional do direito a vida, os fundamentos da Republica Federativa do Brasil
ndo se realizam. Dai a Constituicdo proteger todas as formas de vida, inclusive a
uterina.

[.-]

O direito a vida inicia-se com a fecundacdo do dvulo pelo espermatozoide,
resultando num ovo ou zigoto. (BULOS, 2008, p. 414-423).



54

André Ramos Tavares (2012, p. 576) afirma que, em relacdo ao momento inicial de
protecdo a vida, foi adotada a teoria da concepcdo da igreja catolica, que consiste em defender
a existéncia de vida humana desde o0 momento da concepcéo e diz que essa € a diretriz atual
encampada pela sistematica do Direito brasileiro. E interessante observar que a afirmacdo nao
vem sustentada na interpretacdo da redacdo original da Constituicdo, mas do Estatuto da

Crianca e do Adolescente, do Codigo Civil e Pacto de San Jose da Costa Rica.

A respeito do Pacto, diz o autor que o fato de proteger a vida, desde a concepcéo, em
geral, ressalva a possibilidade de quebra dessa diretriz, 0 que s6 podera ocorrer em situacoes
apontadas pelo legislador com respeito ao critério da proporcionalidade (com a menor ofensa
possivel ao direito em questdo), especialmente legitimada (a relativizacéo), quando estiverem
em jogo outros valores igualmente constitucionais, tais como o direito a saide, o direito a
vida e a dignidade da mulher e outros tantos. Em determinadas situagdes, poderdo ensejar o

afastamento da diretriz da protecdo da vida desde a concepcéo.

Daniel Sarmento (2007, p. 6) estuda o tema, em profundidade, em artigo publicado na
coletanea “Nos limites da vida: aborto, clonagem humana e eutanasia sob a perspectiva dos
direitos humanos. Destaca o0 autor que o entendimento que vem prevalecendo em decisdes de
Tribunais Constitucionais de varias partes do mundo é o de que, embora se reconheca
protecdo a vida do nascituro, esta ndo é protegida com a mesma intensidade com que se tutela

o direito das pessoas ja nascidas.

Maria Garcia, a partir do Direito Constitucional, tem se debrucado sobre o tema desde
1998 em artigos publicados em revistas cientificas. Defende a autora que a vida se inicia com
a concepc¢do e o direito a vida, previsto na Constituicdo, esta protegido desde seu inicio.
Posiciona-se fortemente contra o aborto, mas, em regra geral, a favor de sua
descriminalizacdo, por entender que a mulher que aborta ja sofre uma pena em seu proprio
corpo no seu préprio corpo e necessita, efetivamente, de informacdo e protecdo para ndo

reincidir e decidir sobre o seu préprio caminho sem entraves e temores.

Hé trés formas de assassinato legal, as trés igualmente execraveis: a pena de morte, a
guerra e o aborto.

[-]

Sem ddvida que, no momento em que o ovulo é fecundado existe vida humana, isto
¢, ha possibilidade de existir um ser humano. Se existe vida e pessoa - em potencial
— deve ser protegida, contra tudo e contra todos, inclusive a mée - ou melhor, no
caso, a sua portadora. (GARCIA, 1998, p. 1-2).

[-]

Em conclusédo, nos posicionamos contrariamente a legalizacdo do aborto:
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(1) no momento em que houve fecundagdo, existe vida, isto é, existe a possibilidade
do ser humano: homem in spem;

(2) é fase indispensavel para as fases seguintes, isto é, ndo havera ser humano
completo, apto a vir a luz, se ndo houver uma fase inicial de fecundagdo. Logo, ndo
importa a especificacdo do momento em que existe vida humana;

(3) existindo vida, estd protegida pela Constituicdo (art. 5.°, caput, da CF/1988
contra tudo e contra todos, inclusive sua portadora;

A proposta, entretanto, é de descriminalizacdo do aborto. A mulher que aborta
cumpre uma pena contra si mesma, no seu préprio corpo e necessita, efetivamente,
de informacdo e protecdo para nao reincidir e decidir sobre o seu préprio caminho
sem entraves e temores. (GARCIA, 1998, p. 8-9).

Dez anos depois, em 2008, a autora retoma o tema, mantém o entendimento anterior,
manifestando-se a favor da descriminalizagdo e contra a legalizacdo e indicando mecanismos

de Justica Restaurativa para 0 manejo da questéo:

Certos pressupostos tém de ser colocados:

(1) a Constituicdo erigiu a vida em bem juridico;

(2) juridicamente, a vida & um processo que se inicia com o évulo fecundado e
termina com a morte;

(3) a compartimentalizagdo desse processo cabe as ciéncias naturais, para fins
didaticos, medicinais e outros, consentaneos as suas finalidades.

[]

A proposta, entretanto, é de descriminalizagdo do aborto. A mulher que aborta
agride seu proprio corpo e necessita, antes de tudo, de informag&o e de protecéo.

(1) A educagdo em todos os niveis (sexual, emocional, social, politica) se demonstra
como a Unica possibilidade efetiva de reverter o grave quadro que o assunto envolve,
em nivel de prevenc¢do; planejamento familiar;

(2) legislacéo especifica e juizo especial, mediante penalidade educacional; medidas
de seguranca e apoio: trabalho, protecdo a mulher e a crianga pelos Orgédos
sociais/estatais de atendimento ao que constitui o fundamento da sociedade, a
maternidade, a familia.

A proposta orienta-se, portanto, para 0 aproveitamento desses pressupostos e
medidas, nas infragdes do direito a vida pelo aborto: vedado, porém ndo
criminalizado, mediante lei especifica, dirigida a condicdo feminina que, nessa
condicdo, ficaria vinculada a um circulo restaurativo, de componentes
interdisciplinares, durante tempo certo, seja como apoio e auxilio, em carater
preventivo ou, a posteriori, no mesmo sentido de atendimento as causas e ndo,
apenas, aos efeitos dos atos praticados.

Atender-se-ia, por essa forma, a prevencdo do aborto: e ainda quando ocorrido, em
muitos casos, pelas medidas de apoio e esclarecimento, a restauracdo das vidas de
muitas mulheres, hoje apenas consideradas criminosas no que tém, igualmente, de
vitimas - de muitos e diferenciados algozes, mas sobretudo, de si mesmas.
(GARCIA, 2008b, p. 3e 7).

Em texto publicado em 2008, a respeito dos embribes humanos e o principio da
dignidade humana, meses antes do texto sobre inviolabilidade do direito a vida e aborto,
Garcia (2008a, p. 5) desenvolve a tese de que a vida humana se inicia na fecundagéo e,
embora a Constituicdo ndo se refira ao inicio da vida ou quando deveria comecar a ser

protegida, estabelece o principio da dignidade da pessoa humana. Sendo que a dignidade nédo
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pode ser cindida ou destacada desse ser, devendo estar presente desde o inicio, desde o

primeiro instante da vida humana:

Torna-se decisivo que 0 conteldo normativo da dignidade da pessoa humana,
reconhecido e pronunciado pela Lei Fundamental, ndo seja restringido
arbitrariamente, mas, pelo contrario, abranja os primeiros instantes da vida de todo
homem, estendendo a protecdo da dignidade a esta etapa do processo vital.

Por ser o embrido humano também abrangido pela protecdo de dignidade humana
em sua fase de vida prematura e inicial, ele deve, pois, ser considerado e tratado
como titular de dignidade humana e do direito a vida.

No mesmo sentido, em texto publicado em 2010, Maria Garcia afirma que a
Constituicdo de 1988, ao estabelecer a inviolabilidade do direito a vida, ndo faz distingéo
sobre a natureza extrauterina ou intrauterina dessa vida. N&o fazendo distingdo, compreende
todas as formas de manifestacdo dessa mesma vida. Essa garantia de inviolabilidade envolve,
portanto, um direito a existéncia de todos os seres humanos ja concebidos. Em seu mais
recente artigo sobre o tema, Garcia (2018, p. 1) reafirma sua posi¢do contréria a legalizacdo
do aborto, por entender que estaria vedada pela Constituicdo Federal de 1988, ao proteger a

inviolabilidade do direito a vida:

Todo ser dotado de vida ¢ individuo, isto é: “algo que ndo se pode dividir, sob pena
de deixar de ser. O homem ¢ um individuo, mas ¢ mais que isto, ¢ uma pessoa”. E o
art. 1°, 111, da Constituicdo estabelece, como fundamento do Estado, “a dignidade da
pessoa humana”. A Convengédo Interamericana de Direitos Humanos, OEA, 1969,
expressa em seu art. 1°, 2: “Para os efeitos dos dispositivos desta Convengao,

999

‘pessoa ¢ todo ser humano’”.

De forma geral, foi visto até aqui que parte dos autores do Direito Constitucional
brasileiro opta por afirmar — nem sempre de forma fundamentada — que a Constituicdo
Federal de 1988 protege a inviolabilidade do direito a vida e essa protecdo deve ser
interpretada de forma a abranger a vida desde a concepcdo. Como se fosse uma decorréncia
I6gica de que havendo vida em qualquer estagio do desenvolvimento humano deveria sempre
ser protegida da mesma forma em todo o tempo. Quase como se fosse ébvio. De sorte que ndo
h& uma reflexdo mais profunda ou problematizacdo diante de um tema que ndo parece poder
ser resolvido sem profunda reflexdo e fundamentacdo. Tampouco se vislumbra, na
argumentacdo oferecida por esses autores, qualquer confrontacdo do direito a vida das
gestantes, da dignidade humana das mulheres em face do direito a vida do nascituro desde a
concepcao. Por que este deveria prevalecer e a mulher ser obrigada a maternidade em prejuizo

de sua dignidade humana, liberdade, autonomia, satde etc.? E uma problematizacdo que no
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costuma ser realizada com base em pressupostos racionais e de proporcionalidade em tema de

restri¢do de direitos fundamentais.

Nesse cenario cabe destaque o pensamento de dois autores: Luigi Ferrajoli (2003) e
Ronald Dworkin (2003) que vao a fundo no enfrentamento dos diversos dilemas envolvidos

na prote¢do do direito a vida do nascituro e da protecdo do direito a vida das mulheres.

Ferrajoli (2003, p. 9), de plano, j& explora a questdo que o Brasil esta vivencia apos a
propositura da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 442 (ADPF 442), que
busca descriminalizar o aborto praticado até as 12 (doze) semanas de gravidez, relativa ao
principio constitucional da separagdo de poderes e se a descriminalizagdo do aborto deveria
ser decidida na Orbita do Poder Legislativo ou caberia também ao Poder Judiciario, ou mesmo

se deveria haver intervencédo do Direito:

Em que medida e em que condices se justifica a intervencéo do direito na solugéo
dos problemas levantados pelas questfes bioéticas, nomeadamente, pelas ligadas as
intervengdes cientificas sobre o corpo humano? E quais sdo as fontes de direito mais
apropriadas a esse fim: as leis, sob a forma de regras gerais e abstractas, ou antes —
como de facto estd a acontecer, nos paises da civil law e também nos de common
law — a intervencdo dos juizes através de decisdes motivadas, caso a caso, com base
nos principios?

O autor considera o aborto como problema moral e se propde a tratar da questdo do
embrido entre o Direito e a Moral. Ressalta que nessa relagdo pode ocorrer a posicdo da
confusdo, ou seja, a reciproca implicacdo entre questdes juridicas e questdes morais. Dessa
forma, a presumivel imoralidade de determinada conduta é condicdo necessaria e razdo
suficiente da sua proibi¢do ou punicdo. Se um comportamento € imoral também deve ser

proibido pelo direito. Se é um pecado também deve ser tratado como crime.

A outra posicao é de oposicdo. Adotando-se essa tese, o Direito ndo é, nem deve ser
um instrumento de reforco da moral, dada a existéncia de vérias concepcGes morais na
sociedade. Esse é o postulado do liberalismo, o pluralismo moral e cultural: “O direito tem o
dever, diferente e mais limitado, de assegurar a paz e a convivéncia civil, impedindo os danos
que as pessoas podem causar umas as outras, sem lhes impor sacrificios indteis ou

insustentaveis”.

Concluindo seu pensamento a respeito da relagdo entre Direito e Moral, ressalta o

autor:

E nesta assimetria e nesta sua reciproca autonomia que se baseiam tanto o direito
moderno como a ética moderna: por um lado, a moral laica fundada, em oposicéo, a
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heteronomia do direito, na autonomia da consciéncia individual, ou seja, na tese
metaética da separacdo da moral do direito, em virtude da qual o juizo moral sobre
um facto é independente da sua qualificacdo juridica; por outro, a secularizacdo do
direito e a laicizacdo do Estado baseadas na tese metajuridica da separacdo do direito
da moral, em virtude da qual o direito positivo ndo somente é uma coisa diferente da
moral, como nem sequer deve refletir uma determinada moral, proibindo um
comportamento como crime sé porque é considerado pecado.

Ronald Dworkin (2003, p. VIII), em aprofundado estudo sobre o direito a vida e o
aborto, ressalta que as razdes que movem muitos adversarios da liberdade de escolha sdo
demasiado profundas e viscerais para serem sensiveis a qualquer tipo de argumentacdo, mas
teria a pretensdo, através dos argumentos que levanta, de permitir que aqueles que prezam a
liberdade possam chegar a uma solucao coletiva para a controvérsia politica e que tal solugédo
possa ser aceita com dignidade para todas as diferentes faccBes. Acredita o autor ser possivel
um enfoque convincente da controvérsia moral que permita a alguns continuar a acreditar,
com plena convicgdo, que o aborto € moralmente condendvel, mas também acreditar, com
igual fervor, que as mulheres gravidas devem ser livres para tomar uma decisdo diferente, se

suas préprias convicgdes assim o permitirem ou exigirem.

O autor (2003, p. 12) identifica duas grandes objecfes ao aborto. Uma delas, que
chama de derivativa, entende que a vida humana se inicia na concepcao e o feto € uma pessoa
a partir desse momento. Se é pessoa, ser humano, tem direitos e interesses proprios que

derivam do reconhecimento dessa condicdo humana, inclusive o direito de ndo ser morto.

A segunda delas, que chama de independente, tem uma retdrica bem diferente, pois
argumenta com a sacralidade da vida, que a vida seria sagrada em si mesma, teria um valor
intrinseco e inato em qualquer estagio ou forma da vida humana. O aborto seria moralmente
errado ndo por ser condenavel ou injusto com alguém, mas pelo fato de negar e profanar a
santidade ou a inviolabilidade da vida humana. Ou seja, o feto tem interesses que devem ser
protegidos por direitos, inclusive pelo direito a vida? Deve-se tratar a vida de um feto como

sagrada, tenha ele ou ndo interesses?

Quanto a primeira objecdo, sustenta que é muito dificil conferir qualquer sentido a
ideia de que um feto tenha interesses préprios, sobretudo um interesse em ndo ser destruido, ja
a partir do momento de sua concepcéo. Entretanto a partir de um determinado estagio da
gestacdo, por volta do setimo més ap0ds a concepcao, seria possivel a sensacdo de dor, que 0
feto teria interesse em evitar. Cita varios estudos de embriologia neste sentido (2003, p. 22) e

que uma margem de seguranga deveria se situar por volta da vigésima sexta semana de
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gravidez e que esse periodo coincide com a atual defini¢do de viabilidade, ou seja, isso iria

ocorrer em um momento relativamente tardio da gestacéo®’.

Ferrajoli (2003, p. 10), a respeito do feto ser uma pessoa ou nao e suas implicacdes

para o aborto, destaca

O argumento principal das posi¢Ges antiabortistas €, de facto, que o aborto € um
homicidio, sendo o feto uma pessoa. Ora esta tese, como alias a sua negacdo, s
aparentemente é uma assercdo. Habitualmente ela é sufragada pela observacéo, cada
vez mais precisa e documentada, da vitalidade do embrido como forma de pessoa.
Mas, a tese da vitalidade do embrido, empiricamente verdadeira, ndo equivale, nem
permite deduzir a tese de que o embrido é uma pessoa. Podemos saber (e ja
sabemos) exactamente tudo sobre as caracteristicas empiricas do embrido nas varias
fases da gestacdo. Isto ndo impede que deduzir, por exemplo, a proibi¢do do aborto
da tese de que a vida precede o nascimento, € um non sequitur, ou seja uma
concluséo ilegitima, porque corrompida por uma falécia naturalista. Uma dedugéo
como esta pressupde, de forma sub-repticia, a tese moral da qualidade de “pessoa”
do feto: que ndo € uma asser¢do, mas uma prescrigdo: ndo um juizo de facto, mas
um juizo de valor, como tal, nem verdadeiro nem falso, antes submetido a avaliagao
moral e a liberdade de consciéncia de cada um.

[]

As teses que afirmam e as que negam que o0 embrido é uma pessoa ndo sdo nem
verdadeiras nem falsas. O facto de a vida comegar antes do nascimento, mesmo
sendo sem duvida verdadeiro, ndo é um argumento suficiente para estabelecer que o
embrido ou o feto s&o pessoas, sendo pessoa um termo da linguagem moral.

[.-]

Assim, na minha opiniéo, é justamente o principio convencionalista e utilitarista da
separacgdo entre direito e moral que nos oferece a chave para a solu¢do do problema.
Para quem perfilha tais principios ha uma Unica convencao que torna compativel a
tutela do feto, e em geral, do embrido como pessoa potencial, e a tutela da mulher
que, precisamente porgue é pessoa, ndo pode ser, de acordo com a segunda maxima
da moral kantiana, tratada como um meio para fins alheios: a convengdo segundo a
qual o embrido é merecedor de tutela se e s6 quando pensado e desejado pela méde
COMO pessoa.

[.]

Na minha opinido, reside na tese moral de que a decisdo sobre a natureza de
“pessoa” do embrido deve ser remetida para a autonomia moral da mulher, em
virtude da natureza justamente moral e ndo simplesmente bioldgica das condicdes
em presenca das quais ele é “pessoa”. (grifo do autor).

Segundo o autor uma coisa € dizer que ha vida em todo o processo que se inicia com a
concepgdo e termina com 0 nascimento, mas a determinagdo de quem ou 0 que é pessoa ndo é

algo resolvido no plano empirico, cientificamente comprovavel. Uma questdo de fato. Sendo

irresolivel no plano empirico, mas antes uma questdo moral, que admite solucdes diferentes e

% Sonia T. Felipe e Fabiola de Castro Cardoso (2010a e 2010b) trataram dessa quest&o, a partir da Bioética, em
dois artigos nos quais discutem o estatuto moral de humanos em estado embrionario e fetal, abordando a
posicdo conservadora e a posicdo liberal. As autoras se fundamentam no pensamento de quatro autores. A
posicdo conservadora considera o aborto tdo imoral quanto o assassinato de humanos adultos. A argumentacéo
¢ baseada no principio da potencialidade. Todo ser humano vivo é uma pessoa com potencial. Todos: adultos,
embrides, fetos, recém-nascidos possuem 46 cromossomos. A posi¢do liberal parte do ponto da defini¢do de
pessoa enquanto agentes morais capazes de se responsabilizarem por suas ac¢des, de acordo com a moralidade
secular. Para se tornar pessoa, é necessario desenvolver uma autoridade moral propria.
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opinaveis, ela ndo pode ser resolvida pelo direito, se se perfilhar o principio laico e liberal da
separacdo entre direito e moral, privilegiando uma determinada tese moral, a que considera o
feto uma pessoa, impondo-a a todos e, por isso, obrigando também as mulheres que
discordam a se sujeitarem a consequéncias dramaticas. Para quem defende a separacdo entre
direito e moral, para compatibilizar a tutela do feto como pessoa potencial e a tutela da
mulher, que é pessoa e como tal ndo pode ser tratada como um meio para fins alheios, a
convencdo segundo a qual o embrido é merecedor de tutela se e sé é quando pensado e

desejado pela mée como pessoa.

Ao explicar a segunda obje¢do, Dworkin (2003, p. 115) coloca que a ideia de que cada
vida humana individual € inviolavel tem raizes em duas bases do sagrado, que se combinam e
confluem: a criagdo natural e a criacdo humana. Assim, qualquer criatura humana, inclusive o
embrido mais imaturo, € um triunfo da criacdo divina ou evolutiva que produz, como se fosse
do nada, um ser complexo e racional, é igualmente um triunfo daquilo que comumente
chamamos de “milagre” da reprodu¢do humana, que faz com que cada novo ser humano seja,

ao mesmo tempo, diferente dos seres humanos que o criaram e uma continuacdo deles.

Essa sacralidade da vida adviria desses investimentos, humano e divino a0 mesmo
tempo. Porém parece admissivel uma protecdo diferenciada, gradativa, conforme o
investimento nessa vida em formacdo vai aumentando ao longo do tempo. Ofenderia mais a

vida considerar o0 aborto nos estagios mais avancados da gravidez do que em seu inicio.

Do ponto de vista da dogmatica constitucional brasileira, parece ser impossivel em se
afastar do que dispde a prépria Constituicdo Federal de 1988, quando estabelece que o0s
direitos ali previstos ndo excluem outros decorrentes do regime, dos principios constitucionais
e dos tratados internacionais de que o Brasil seja parte. Ha toda uma discussdo da insercéao e
do relacionamento desses tratados de direitos humanos com a ordem interna brasileira. Mas o
fato é que o Brasil é parte da Convencédo Interamericana de Direitos Humanos, que, em seu

artigo 4.1, dispde que a vida deve ser protegida desde a concepcao.

O que, no calor dos debates, com frequéncia, esquece-se é da clausula “em geral”: a
vida deve ser protegida desde a concepgdo, em geral. Logo, ndo seria verdadeiro que a
descriminalizacdo do aborto no Brasil estaria vedada pela referida Convencao Internacional,
em decorréncia de uma prote¢do do direito a vida desde a concepcao, pois a clausula “em
geral” ali esta justamente para permitir excegdes a regra, para permitir que a protecdo a vida
desde a concepgéo, para que possa ser relativizada, ponderada, matizada. Entender de outra

forma significaria até mesmo que paises do Sistema Regional Interamericano que permitem o
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aborto enfrentassem problemas, ao ratificar o Tratado que protegesse, de forma absoluta, a

vida desde a concepcao®.

A prépria interpretacdo que a Corte Interamericana realiza do referido artigo € outra,

admitindo-se compativel, com o artigo da Convencéo, legislacdo permissiva do aborto.

[..] a Corte Interamericana de Direitos Humanos, nos termos do artigo 62 da
Convencdo Americana, [...] é o 6rgéo jurisdicional com competéncia para realizar a
Gltima interpretacdo desse Pacto [...] e essa Corte, realizando a interpretacdo desse
dispositivo convencional conforme o sentido corrente de seus termos e de acordo
com a interpretacdo sistematica e histérica, evolutiva e mais favoravel ao objeto e
fim do tratado, no caso Artavia Murillo y Otros vs. Costa Rica, proclamou que “0
direito a vida, protegido, em geral, desde a concepcéo busca proteger os direitos
da mulher gravida”, ndo os direitos do embrido e, consequentemente, ndo 0s
direitos do feto. Além disso, também decidiu a Corte Interamericana, nessa mesma
sentenga, que “0 direito a vida desde a concepcdo ndo pode ser absoluto, mas,
apenas, incremental e admite exce¢Bes” e, ainda, que “0 direito a vida desde a
concep¢do ndo pode ser usado para limitar outros direitos de maneira
desproporcionada, nem pode gerar efeitos discriminatdrios”. E por isso que a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, com fundamento nessa
jurisprudéncia, reconhecendo a necessidade de um juizo de ponderacdo entre 0s
direitos fundamentais da mulher e os interesses relativos & prote¢do de uma vida em
potencial, afirmou que a descriminaliza¢do do aborto “ndo viola o direito a vida,
ainda que protegido pela Convengdo Americana, em geral, desde a concepgéo,
nos termos de seu artigo 4°”. (TORRES, 2018, on-line, grifo do autor).?®

%8 Em janeiro de 1977, o presidente da Catholics for Christian Political Action ingressou com uma petic&o na

29

Comissdo Interamericana de Direitos Humanos contra o Estados Unidos da América e o estado de
Massachusetts. A pessoa que tinha seus direitos violados foi chamada de “Baby Boy”, nome pelo qual ficou
conhecido o caso. A gestante era uma adolescente de 17 anos. Alegava-se que a vitima (Baby Boy) tinha sido
morta pelo processo de aborto realizado num hospital de Boston em violagdo ao direito a vida previsto na
Declaracdo Americana de Direitos Humanos e o direito a vida desde a concepgdo, em geral, previsto na
Convengdo Interamericana de Direitos Humanos. O médico que realizou o aborto foi condenado inicialmente
por homicidio ndo premeditado e depois, em grau de recurso, teria sido absolvido pela Corte Suprema Judicial
de Boston. Afirmou o peticionario que a prépria decisdo da Suprema Corte dos EUA (Roe v. Wade) em 1973,
permitindo o aborto, violava a Declaracdo Americana de Direitos Humanos. Também se argumentou que o
feto teria cerca de seis meses e que, portanto, de acordo com a decisdo da Suprema Corte dos EUA, caberia ali
uma “excecdo protegivel”, pois haveria viabilidade extrauterina. No informe da Comissdo Interamericana,
explica-se exaustivamente todas as tensdes entre os Estados na elaborac¢do da reda¢do do “direito a vida” na
Declaracdo Americana de Direitos Humanos e que, no documento inicial, que serviu de base para discussdo,
havia protecdo da vida do nascituro, retirada consciente e deliberadamente, uma vez que ha paises da regido
que permitem o aborto em determinadas circunstancias (prote¢do da sadde e vida da gestante, violacéo sexual,
razGes econbmicas), queriam manter suas legislagbes internas, que passariam a violar o documento
internacional se o direito a vida fosse protegido com aquela extensdo. A mesma discussdo e com as mesmas
razGes ocorreu por ocasido da elaboracdo da Convengdo Americana de Direitos Humanos que adotou a
protecdo da vida desde a concepgdo, com a clausula “em geral” para se permitir a convencionalidade das
legislagBes permissivas do aborto nos seus mais variados graus. Ou seja, nunca se pretendeu com a
Declaracdo Americana de Direitos Humanos, nem com a Convencdo Americana de Direitos Humanos, proibir
o0 aborto nos paises da regido ou mesmo assinalar que o direito a vida seria um direito absoluto. A deciséo
final no Caso Baby Boy foi que os EUA néo haviam violado a Declaragdo Americana dos Direitos Humanos.
Note-se que 0os EUA ndo ratificaram a Convencdo Americana, portanto ndo se obrigaram quanto a este tratado
que foi afastado pela CIDH. (OEA, 1981, traducdo nossa).

Sentenca de 28 de novembro de 2012. Andrea Barreto (2017), em artigo que analisa o impacto do Caso
Artavia Murillo vs. Costa Rica (que trata da proibicdo da fertilizag8o in vitro na Costa Rica) sobre o direito ao
aborto, ressalta a interpretacdo da Corte Interamericana a respeito do direito a vida previsto na Convencao
Interamericana de Direitos Humanos, pois se concluiu que a protecdo ao ndo nascido (nascituro) é diferente
da protecdo ao nascido e que os direitos das mulheres devem ser levados em consideracdo na analise desta
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Fica claro, ndo s6 pela forma como o artigo 4° |, da Convengdo foi redigido, mas
também pela interpretacdo que lhe deu a Corte em caso concreto, que a inviolabilidade do
direito a vida, previsto em nossa Constituicao, que abrange protecao desde a concepcdo, ndo é
absoluto e a clausula “em geral” acrescida pela Convencdo Americana de Direitos Humanos
confirma a tese. Ou seja, referida protecdo permite gradacOes, pois deve ser realizada “em
geral” e tendo-se em vista a protecdo dos direitos das mulheres relativos a questdo do

aborto®,

Essa questdo de ponderacdo do direito a vida desde a concepgdo e dos direitos
humanos das mulheres, incluido seu direito a vida, liberdade, autonomia, salde, salde
reprodutiva, planejamento familiar, tem sido enfrentada desde a década de 1970, nos Estados
Unidos e na Alemanha, pelos seus respectivos Tribunais Constitucionais. Por serem as
decisbes mais antigas sobre a matéria, sdo citadas e até mesmo influenciaram outros Tribunais

Constitucionais sobre a descriminalizacéo do aborto®".

O caso Roe vs. Wade, decidido pela Suprema Corte dos Estados Unidos em 1973%, §,

com certeza, 0 mais famoso. Até hoje ha articulacbes politicas bastante contundentes de

protecdo. E que a Corte se posicionou abertamente contra normas que proibem de forma absoluta o aborto,

pois ndo fazem o juizo de ponderacédo entre a protecdo da vida gradual e incremental e os direitos da mulher

gravida.
% para uma leitura divergente consultar a obra Inviolabilidade do direito & vida organizada por Ives Gandra da
Silva Martins e Paulo de Barros Carvalho (2013) em seus varios artigos. Aqui é mencionado especificamente
o0 de Martins (2013, p. 13) que faz uma leitura da Convengdo Americana de Direitos Humanos sem mencionar
que a protegdo do direito a vida desde a concepcdo ¢ “em geral”, tampouco menciona que a expressdo “em
geral” foi deliberadamente colocada pelos paises para permitir o aborto em suas legislacdes internas, ampouco
menciona a interpretagdo da Comissdo Interamericana e da Corte Interamericana a respeito do direito a vida
no sentido de ndo ser absoluto e da necessidade de sopesamento para protecdo dos direitos da gestante.
Tamb[em é mencionado aqui, por fim, na mesma obra, artigo de Fernandes (2013, p. 82-84) cita trechos
biblicos para fundamentar que o aborto sempre foi punido. Menciona ainda, o autor, que o aborto clandestino
tem um nicho cativo de mulheres que ndo querem publicidade de sua gravidez, sob quaisquer justificativas,
porquanto sdo casadas e gravidas de relagdes extramatrimoniais; sao filhas de pessoas ricas, correndo 0 risco
de abalar sua imagem perante a sociedade ou ndo querem enfrentar uma longa fila nos hospitais, entre outros.
Basicamente os artigos do livro defendem um direito absoluto a vida desde a concepgdo e tratam a questdo do
aborto como “antecipagdo da morte” e as mulheres que abortam como assassinas.
Neste sentido o artigo de Reva B. Siegel (2016) que trata da influéncia da decisdo estadunidense e aleméa nos
Tribunais Constitucionais do México, Irlanda, Espanha, Col6mbia e Portugal.
Ver a respeito documentario “Roe vs. Wade: direitos das mulheres nos Estados Unidos da América” (2018)
que retrata toda a luta politica desde 1973, quando do julgamento de Roe vs. Wade, pela Suprema Corte, até
os dias atuais, nos quais ha uma forte polarizacdo dos que se colocam a favor e contra o aborto nos EUA. No
documentario, retrata-se intensa luta para restringir cada vez mais as possibilidades do aborto, dentro da
margem permitida pela decisdo da Suprema Corte, por meio das leis estaduais que regulam as possibilidades
de aborto. Desde 2010 foram aprovadas mais de 300 restrigdes sobre o aborto. Até 1960 o aborto era ilegal
nos EUA. No caso levado a Suprema Corte, a gestante do Estado do Texas queria abortar por razbes
financeiras. O documentario demonstra como o debate foi se tornando partidarizado, sendo que nem sempre
ser pro choice era ser democrata. Varios republicamos, antes do intenso antagonismo, eram pro choice e
depois, em funcdo da pressdo exercida por grupos cristdos principalmente, passaram a defender as posi¢Ges
pro life. Na década de 1980, o debate foi partidarizado com o intuito de obter votos dos eleitores cristdos. Em
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grupos e movimentos para a revisao e superagdo desse precedente. Nesse caso, entendeu-se
que o direito a privacidade envolveria o direito da mulher de decidir sobre a continuidade da
sua gestacdo. Foi declarada a inconstitucionalidade de lei do Texas que criminalizava a
pratica do aborto exceto para salvar a vida da gestante. Também foi entendido que uma serie
de danos podem advir da obrigatoriedade de manutencdo de uma gravidez indesejada, danos
de natureza psicoldgica, relativos ainda a satde fisica e mental, angustia, vida ou futuro
infeliz. E o Estado poderia, para protecdo da vida em potencial, em algum momento, regular

fatores que governam a deciséo sobre o aborto. Isso a medida que a gravidez avancasse.

Dessa forma, pela decisdo, o aborto seria livre até o primeiro trimestre da gestacdo por
escolha da gestante, aconselhada pelo seu médico. No segundo trimestre, o aborto continuaria
sendo permitido, mas os estados poderiam regulamentar o exercicio para protecdo da salde da
gestante e s6 a partir do terceiro trimestre, quando ocorre a viabilidade extrauterina, 0s
estados poderiam proibir a realizagcdo do aborto para protecdo da vida potencial do nascituro,
a ndo ser quando o aborto se fizesse necessario para salvar a vida ou a saude da gestante
(SARMENTO, 2007, p. 8).

Na Alemanha, em 1974, foi editada lei descriminalizando o aborto praticado por
médico, a pedido da gestante, nas 12 primeiras semanas de gestacdo. Em 1975, o Tribunal
Constitucional Alemao, no que ficou conhecido como “caso do Aborto I, afirmou que o feto
ja é um ser em desenvolvimento, dotado de dignidade e merecedor de protecdo constitucional,
que deveria se iniciar com a nidac¢do do 6vulo fecundado no Utero. E o direito da mulher a
privacidade nessa questao deveria ceder, numa ponderacdo, ao direito a vida do feto, a ndo ser
para salvar a vida da gestante, ou sua satde, ma-formacao fetal, situacdo social dramatica da
familia e gravidez resultante de violéncia sexual. Foi assim julgada inconstitucional a lei
permissiva (SARMENTO, 2007, p. 13).

1992 o caso Planned Parenthood vs, Casey reformulou Roe vs. Wade para adotar o critério do “fardo
indevido” (“undue burden”) e varias restricdes foram validadas, como o tempo de espera entre buscar o
servigo e realizar o aborto, consentimento informado dissuasério. Na era Clinton, a partir de 1992, o
movimento antiaborto cunhou a expressdo “aborto tardio” ou “aborto com nascimento parcial”, como
estratégia de chocar a opinido publica para demonstrar que abortos estavam sendo realizados com os fetos
totalmente formados e bastante préoximos do nascimento, j& que o caso Roe vs. Wade admite que o aborto
possa ocorrer até mesmo no terceiro trimestre por razdes de salde ou para salvar a vida da gestante. O
movimento a favor do aborto contra argumentou que 90% dos abortos eram realizados até o 1° trimestre, 9%
até 20 semanas e cerca de 1% com 21 semanas ou mais. Com leis cada vez mais restritivas e criando cada vez
mais condigdes para a realizacdo do aborto e para o funcionamento das clinicas, muitas foram sendo fechadas
e muitas mulheres tém que viajar quildmetros para serem atendidas. No documentario, cita-se o exemplo de
localidade no Texas, em que a clinica mais proxima esta a 350 km de distancia.
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Em 1993 o Tribunal Constitucional Alemdo (caso Aborto Il) apreciou a
constitucionalidade de lei de 1992 que, apos a reunificacdo das Alemanhas, adotou 0 modelo
de solucdo de prazo de 12 semanas para realizacdo do aborto, com aconselhamento previo,
mas sem estabelecer indicacdes, prevalecendo a vontade da gestante, para toda a Alemanha. A
lei de 1992 tinha sido aprovada, porque na Alemanha Oriental o aborto era permitido no
primeiro trimestre de gestacdo. O Tribunal decidiu que a lei era inconstitucional, porém
permitiu 0 aborto com solucdo de prazo até 1995, desde que houvesse aconselhamento prévio
da gestante, no sentido de preservar a vida em formacdo. Essa solucdo foi adotada pelo
legislador em 1995 (SABADELL; DIMOULIS, 2008, p. 333).

E importante notar nesse percurso o esforco do Tribunal em conciliar e ponderar os
direitos da mulher com alguma protecdo do direito a vida do feto, porém explicitando que a

referida protecdo ndo necessariamente precisa ser feita pela opcao criminalizadora:

O reconhecimento do direito a vida do feto ndo impde necessariamente a punicéo do
aborto. Quando a gestante decide realizar o aborto possui raz8es sérias para tanto e
dificilmente sera intimidada pela previsdo de pena. Assim sendo, o direito penal nao
¢ imprescindivel para proteger o feto. O Tribunal Constitucional considerou que o
legislador infraconstitucional ndo possuia o dever de penalizar o aborto, podendo ele
ponderar 0s interesses em questdo e decidir se deveria ser feita (e em quais
situaces) uma tipificacdo penal da conduta para produzir efeitos de prevencao geral
negativa (intimidacdo através da ameaga de pena). (SABADELL; DIMOULIS,
2008, p. 334).

Por fim, cabe falar a respeito do julgamento da ADI 3.510, em maio de 2008, pelo
Supremo Tribunal Federal, na qual se questionava a Lei de Biosseguranga (11.105/2005) que
autorizava a pesquisa, para fins terapéuticos, com células-tronco embrionarias congeladas e
descartadas de clinicas de reproducdo assistida. Na acdo, defendia-se que a vida humana
comeca a partir da fecundagéo, portanto a lei questionada ofendia a inviolabilidade do direito
a vida. Dessa forma, o embrido humano, ainda que fora do Utero, seria vida humana protegida
pela Constituicdo Federal de 1988 e protegido pela dignidade da pessoa humana. O STF
entendeu que a Constituicdo Federal ndo estabelece quando se inicia a vida, tampouco faz de
cada estagio da vida humana um bem juridico autbnomo. Protege-se como pessoa, do ponto
de vista constitucional, aquela j& nascida. N&o existe pessoa humana embrionaria, mas
embrido de pessoa humana e conclui que ha possibilidades de se proteger, de modo variado,
cada etapa do desenvolvimento bioldgico do ser humano pelo direito infraconstitucional. O
embrido pré-implanto é um bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biogréafico a
que se refere a Constituicdo. Nesse julgamento, consignou-se que embrido ndo é pessoa

constitucionalmente protegida.
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Essa possibilidade de protecdo graduada e diferenciada da vida em desenvolvimento é
a que mais oferece uma interpretacdo razoavel e ponderada entre os direitos da gestante e a

protecdo da vida do embrido, como sera explorado mais detidamente no préximo capitulo.

2.2.1 Protecdo constitucional do direito a vida: cabe gradagdes ao longo do processo e

protecao diferenciada ao longo do tempo de sua formacao?

A mae chamou a policia. Sabia que a filha estava gravida e viu quando estava
passando mal e foi ao banheiro. N&o deixou que a filha puxasse a descarga. Ela ja
cuidava de um neto de cerca de 1 ano e meio que a filha teve com 15 anos. A filha
tinha lhe dito que ndo queria a gravidez. N&o deixou ela puxar a descarga e chamou
a policia porque ela estava cometendo um crime. A filha falou “gracas a Deus”
quando ocorreu o aborto. A mde disse para ela: “um animal acolhe o seu filhote,
ndo deixa ninguém chegar perto. Vocé faz isso com a crianca? .

Bia tomou substancia quimica, ndo discriminada por ela, no inquérito policial.
Comprou a substéncia quimica de terceiro que também néo identificou. Em casa
sentiu dores abdominais e teve uma forte hemorragia. A mée a socorreu e a levou
para Casa de Saude Santa Marcelina onde recebeu tratamento médico, mas néo foi
possivel obstar o aborto. A mae que trouxe o feto, que encontrou no vaso sanitario
do banheiro, do sexo masculino pesando 810 gramas. Bia em seu depoimento disse
que ja tinha 3 filhos. Teve um encontro amoroso com o ex-marido e engravidou.
Ficou desesperada, encontrou uma ‘“‘mde de santo” no centro que indicou uma
garrafada pela qual pagou 50 reais. Tomou por dois dias o liquido. No segundo dia
teve fortes dores abdominais e foi encontrada pela mde em sua cama com
hemorragia sendo levada para o hospital. Seu ex-marido ndo tinha conhecimento da
gravidez. Esta arrependida.

A principio, pode-se pensar que a solucdo para o aborto, em face do que prevé a
Constituicdo Federal, no que diz respeito a inviolabilidade do direito a vida, seria muito
simples, pois bastaria a concordancia sobre o inicio da vida. Determinado o inicio da vida, se
a CF/1988 prevé como direito constitucional fundamental a inviolabilidade do direito a vida,
essa protecdo comecaria quando a vida se iniciasse. Se estiver correto que se inicia no
chamado momento mesmo da “concep¢ao”, toda a vida intrauterina estaria protegida pela

Constituicao™.

%3 Muitos autores da é4rea juridica consideram que a resposta esta nas ciéncias naturais — na biologia —, bastando
ao Direito ratificar o que la for encontrado. Sabadell e Dimoulis (2008, p. 338-339) argumentam que, apesar
de muitos autores se referirem ao conceito bioldgico de vida, tais afirmacfes ndo possuem embasamento
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A Constituicdo Federal de 1988, em sua redacdo original, nada disse a respeito do
momento em que a vida estaria protegida ou seria inviolavel. Como visto no capitulo anterior,
boa parte dos autores pontua que a vida intrauterina estaria protegida pela Constituicdo ao
proteger a vida, ja que ela ndo faria distincdo. Concordam se tratar de um processo e que a
Constituicdo ndo faz distin¢do de protecdo neste percurso. José Afonso da Silva afirma que o
legislador infraconstitucional poderia fazé-lo, sendo papel do Direito Penal, e André Ramos
Tavares acena com igual possibilidade, porém, sob o fundamento de que a redacdo da

Convencdo Interamericana assim o permite, ao proteger a vida desde a concepg¢éo, em geral.

Aqui cabe realizar andlise historica da protecdo do direito a vida nas constituicdes em
paralelo a proibicdo penal do aborto no Brasil, uma vez que o aborto foi criminalizado, desde
o Cédigo Criminal do Império®, sem que houvesse previsdo constitucional de protecdo ou
inviolabilidade da vida. A protecdo constitucional da vida somente surge a partir da
Constituicdo de 1946, em tese, ndo havia razéo constitucional para a criminalizagdo do aborto
de 1824 a 1946. Dessa forma, ndo é possivel afirmar que o aborto estava criminalizado no
Brasil por forca de norma constitucional que dirigisse o legislador infraconstitucional neste

sentido.

Porém o que ocorre a partir de 1946 quando se consagra a inviolabilidade do direito a
vida? Estava em vigor o Cddigo Penal de 1940, vigente até hoje, que ndo teve como
paradigma para a criminalizacdo do aborto a inviolabilidade do direito a vida, pois na época
vigia a Constituicdo Federal de 1937, a qual ndo trazia previsdo neste sentido. Essa
desconexdo, no minimo, desestabiliza o frequente argumento de que o aborto é criminalizado,

porque ha a protecdo constitucional do direito a vida de forma inviolavel.

bioldgico. A biologia descreve as caracteristicas e as fun¢des de determinadas células em determinadas
situacdes. Decidir se essas funcdes e caracteristicas correspondem ao conceito de vida protegida ndo depende
dessa ciéncia. Vida possui também um espermatozoide que pode levar ao nascimento de um ser humano se se
verificar determinada sequéncia de acontecimentos. Exatamente o0 mesmo vale para o 6vulo fecundado em
qualquer um de seus estigios de desenvolvimento. A decisdo de tutelar como vida células a partir de
determinada etapa de seu desenvolvimento sé pode depender de uma avaliagdo juridica. De todas as formas, é
importante lembrar que inexiste atividade cerebral nas primeiras semanas de gestacdo. Isso cria uma
contradicdo entre o critério (infralegal) da concepgdo ou da nidacdo, atualmente usados no Brasil, e o critério
que adota o legislador para a determinar o fim da vida, que é a atividade cerebral. A lei 9.434 de 04/02/1997
que regulamenta a retirada de 6rgdos post mortem fixa como critério temporal a morte encefélica que deve ser
constada de acordo com procedimentos definidos pelo Conselho Federal de Medicina. Ora, se o legislador
considerou que inexiste vida humana sem atividade cerebral, autorizando a retirada de 6rgéos de um corpo
que ainda possui funcdes vitais, como afirmar que uma forma de vida biologicamente equivalente é tutelada
dentro do Gtero?

O Cadigo Penal de 1830 sequer considerou o aborto provocado em si mesma (autoaborto) como crime, mas
apenas criminalizou a pessoa que praticava o aborto na gestante.

34
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A analise isolada do artigo constitucional que protege a vida pode conduzir a tese de
que o Cadigo Penal vigente estaria recepcionado pela Constituicdo Federal de 1946, que se
seguiu a ele, e pela posterior Constituicdo Federal de 1988, ainda que com a redacdo da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, sO limitaria ainda mais a possibilidade da

criminalizagdo, seguindo-se essa linha de argumentagéo.

Ocorre que a Constituicdo Federal de 1988, ao tratar dos direitos e garantias
fundamentais de forma tdo abrangente e detalhada, no sentido de garantir a igualdade entre
mulheres e homens, o direito a satde e o direito ao planejamento familiar, passa a possibilitar
novas interpretagdes, a por em xeque a criminalizacdo do aborto no Brasil, ou seja, usando
ainda a teoria constitucional passa a ser plenamente possivel argumentar no sentido da nédo

recepcdo da criminalizacdo do aborto pela Constituicdo Federal de 1988.

Quadro 1 — Evolugdo normativa da criminaliza¢do do aborto no Brasil

- DOCUMENTO
VIGENCIA JURIDICO DISPOSITIVO NORMATIVO
Das Disposi¢cdes Geraes, e Garantias dos Direitos Civis, e
CONSTITUICAO | Politicos dos Cidadéos Brazileiros.
1824 — 1891 POLITICADO | Art, 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos
IMPERIO DO Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca
BRAZIL DE 1824 | jndividual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do
Imperio, pela maneira seguinte.
Art. 199. Occasionar aborto por qualquer meio empregado
interior, ou exteriormente com consentimento da mulher pejada.
Penas - de prisdo com trabalho por um a cinco annos.
Se este crime for commettido sem consentimento da mulher
pejada.
CODIGO Penas - dobradas.
CRIMINAL DO
1831 — 1890 IMPERIO []
(Lei de 16 de Art. 200. Fornecer com conhecimento de causa drogas, ou
dezembro de 1830) | Quaesquer meios para produzir o aborto, ainda que este se nao
verifique.
Penas - de prisdo com trabalho por dous a seis annos.
Se este crime fér commettido por medico, boticario, cirurgido, ou
praticante de taes artes.
Penas - dobradas.
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(continuacdo)

VIGENCIA

DOCUMENTO
JURIDICO

DISPOSITIVO NORMATIVO

1890 - 1940

CODIGO PENAL

(Decreto n° 847, de
11 de outubro de
1890)

Do Abdrto

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

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

No segundo caso: - pena de prisdo cellular por seis mezes a um
anno.

§ 1° Si em consequencia do abdrto, ou dos meios empregados
para provocal-o, seguir-se a morte da mulher:

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

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

Pena - a mesma precedentemente estabelecida, e a de privacéo do
exercicio da profissdo por tempo igual ao da condemnacao.

Art. 301. Provocar abdrto com annuencia e accordo da gestante:
Pena - de prissdo cellular por um a cinco annos.

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

Art. 302. Si 0 medico, ou parteira, praticando o aborto legal, ou
abdrto necessario, para salvar a gestante de morte inevitavel,
occasionar-lhe a morte por impericia ou negligencia:

Pena - de prisdo cellular por dous mezes a dous annos, e privacdo
do exercicio da profisdo por igual tempo ao da condemnacao.

1891 - 1934

CONSTITUICAO
DA REPUBLICA
DOS ESTADOS
UNIDOS DO
BRASIL DE 1891

Declaragéo de Direitos

Art. 72. A Constituicdo assegura a brazileiros e a estrangeiros
residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes &
liberdade, & seguranca individual e a propriedade nos termos
seguintes

1937 - 1946

CONSTITUICAO
DA REPUBLICA
DOS ESTADOS
UNIDOS DO
BRASIL DE 1937

Dos Direitos e Garantias Individuaes

Art 122. A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros
residentes no paiz o direito a liberdade, & seguranca individual e &
propriedade, nos termos seguintes:

1940 - vigente

CODIGO PENAL

(Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de
dezembro de 1940)

DOS CRIMES CONTRA A PESSOA
CAPITULO |
DOS CRIMES CONTRA A VIDA

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem
Iho provoque: Pena - detengdo, de um a trés anos



http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument

69

(concluséo)

- DOCUMENTO
VIGENCIA JURIDICO DISPOSITIVO NORMATIVO
- Dos Direitos e das Garantias individuais
CONSTITUICAO o o
DOS ESTADOS Art. 141. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
1946 - 1967 UNIDOS DO estrangeiros residentes no pais a_inviolabilidade dos direitos
BRASIL DE 1946 | concernentes & vida, a liberdade, & seguranga individual e a
propriedade, nos térmos seguintes:
DA DECLARACAO DE DIREITOS
CONSTITUI(;AO Dos Direitos e Garantias Individuais
1967 - 1969 DA REPUBLICA Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
FEDERATIVA DO . . ) TR i~
BRASIL DE 1967 estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:
DA DECLARACAO DE DIREITOS
EMENDA Dos Direitos e Garantias Individuais
1969 - 1988 CONSTITUCIONAL | Art 153 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
N. 01, DE 1969 estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:
s Artigo 4. Direito a vida
CONVENCAO o . .
. AMERICANA 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse
1969 —vigente | cyepe pIREITOS | direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento
HUMANOS da concepgdo. Ninguém pode ser privado da vida

arbitrariamente.

1988 - vigente

CONSTITUICAO
DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO
BRASIL DE 1988

DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS
CAPITULO |

Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

Fonte: Elaborado pela autora.

Porém a questdo nédo se resolve tdo facilmente, ja que a Constituicdo nao se disp6s a
dizer expressamente quando a vida se inicia, tampouco ha consenso cientifico a respeito.
Supondo que houvesse uma unanimidade cientifica quanto ao inicio da vida, estaria vedada
pela redacdo atual da Constituicdo graduar-se essa protecdo ao longo do desenvolvimento da
vida para aquela ou aquele que ainda ndo nasceu? Ou seja, € apenas uma questdo cientifica,

bioldgica que deve determinar o tratamento juridico que se Ihe da? Estabelecido o inicio da
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vida para um momento especifico qualquer, a Constituicdo estaria obrigada a dar a mesma
protecdo desde aquele momento que se d& ao ser humano nascido?

N&o é que se tem por consenso social, a comecar pelo Cédigo Penal, que estabelece
pena mais grave para o homicidio do ser humano ja nascido, operando uma diminuicéo para o
homicidio praticado logo apds o parto (infanticidio) e uma pena menor ainda para o aborto,
praticado antes do nascimento. H4, portanto, uma gradacdo de penas que varia conforme o
estagio de vida: embrido/feto, crianca, adulto. Aceita-se graduar em importancia os diferentes

estagios da vida humana.

Quanto ao término da vida ndo é muito diferente. Dias (2012, p. 138) explica que o
término desse processo tem se alterado ao longo da histdria. Na Antiguidade, 0 momento final
da morte era o da parada da atividade cardiaca. A partir da Idade Média, o fim da vida levava
em conta o critério respiratério. No século XX, com o advento das manobras de reanimacéo
cardiopulmonar, ventilacdo artificial, terapia intensiva, transplante de 6rgdos etc., 0 novo
referencial é a constatacdo da morte encefélica que, ao ser diagnosticada, autoriza a retirada,
post mortem, de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano destinados a transplante ou

tratamento nos termos da Lei n. 9.434/97.

Percebe-se que a solucdo é antes de mais nada juridica e de escolha politica. Nao que
os critérios cientificos ndo tornem cada vez mais conhecidos cada um dos estagios da vida e
da morte e possam ser Uteis ao legislador, ao juiz ou ao administrador, mas a escolha do que,
guanto e como proteger cada um deles € da sociedade como um todo por meio do Direito

democraticamente posto.

S&o encontradas interpretagdes judiciais, conforme decisdes em habeas corpus, cujos
trechos seguem abaixo transcritos, que resolvem a questdo da forma mais singela, como

afirmado no inicio:

“Habeas corpus”. Paciente que responde a processo no qual lhe ¢ imputada a pratica
do crime de aborto (artigo 124, do Cddigo Penal). Pretensdo ao trancamento da acdo
penal. 1. O crime de aborto tutela 0 bem juridico vida. E a vida intrauterina (do
nascituro), que esta inserida no direito fundamental a vida a que alude a Constituicao
Federal (artigo 5°, “caput”). Trata-se de um bem juridico que merece a tutela penal,
no sentido de legitimar o Estado - através do devido processo legislativo a
estabelecer a figura penal do aborto. (Habeas Corpus n° 2188903-
92.2017.8.26.0000, da Comarca de Ourinhos, Rel. Des. Laerte Marrone, j.
23/11/2017). (SAO PAULO, 2017a, on-line).

Por proémio, ndo se acolhe a arguigdo de inconstitucionalidade do artigo 124 do
Cadigo Penal. Com efeito, com a previsdo desse crime tutela-se o bem juridico
referente a vida (do feto ou embrido), ao menos em principio, direito fundamental
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assegurado pela Constituicdo da Republica (artigo 5°, caput). (Habeas Corpus n°
2188893-48.2017.8.26.0000, da Comarca de Apiai, Rel. Des. Encinas Manfré, j.
07/12/2017). (SAO PAULO, 2017h, on-line).

2. Constitucionalidade. Pese embora inimeros paises democraticos e desenvolvidos
como Estados Unidos da América, Alemanha, Reino Unido, Canada, Franga, Itélia,
Espanha, Portugal, Holanda e Australia tenham entendido como inconstitucional a
criminaliza¢do da interrupgdo da gestacdo durante o primeiro trimestre, continuo a
me posicionar no sentido da constitucionalidade do crime previsto no art. 124, do
Cadigo Penal, haja vista que reconhego, sem qualquer compromisso com o erro, a
sacralidade e a inviolabilidade do direito a vida, intangivel por natureza e corolario
do principio da dignidade da pessoa humana Isto porque, tendo em vista que, nas
licdes do hoje Ministro do Supremo Tribunal Federal, Alexandre de Moraes, a
dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da prépria
vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se em um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, somente pode ser limitada em casos excepcionais, tal como ocorre no
caso de aborto praticado pela propria gestante (prevalece, no cotejo entre os
principios constitucionais, o direito & vida do nascituro).

Portanto, no caso em tela, parece-me que o direito a vida, intra ou extrauterina, tal
como ocorre com 0 nascituro, deve prevalecer quando sopesado com qualquer
outro direito fundamental da gestante (“direito sexual”, “direito reprodutivo”,
“direito & autonomia da mulher” ou “direito a integridade fisica e psiquica da
gestante™), sob pena, inclusive, do surgimento de praticas legalizadas de eugenia e
de eutanasia. Em nenhuma hipotese havera de prevalecer o entendimento de que o
aborto seria um “direito reprodutivo fundamental”, sob pena de completo
esvaziamento do espectro juridico do direito a vida!

O que me parece, no duro, é que ndo se poderia, por meio de controle difuso de
constitucionalidade, reconhecer que até o terceiro més de gestacéo seria possivel a
realizacdo do aborto pela propria gestante, pois interpretar dessa maneira seria
afirmar, a0 menos para uma corrente mais extremista, que até o terceiro més de
gestacdo ndo haveria “vida” propriamente dita (afinal, se a morte se da por meio da
morte cerebral, “contrario sensu” a vida surge com o sistema nervoso central, que
ocorre a partir da 8% semana e se completa na 20® semana). (Habeas Corpus n°
2188894-33.2017.8.26.0000, da Comarca de Hortolandia, rel. Des. Airton Vieira, j.
24/10/2017). (SAO PAULO, 2017c, on-line, grifo do autor).

N&o se pode olvidar que o delito de aborto provocado pela gestante ou com o seu
consentimento é fato tipico, estando em plena vigéncia no ordenamento juridico
patrio, que tem por escopo a tutela do direito fundamental & vida, no qual se inclui a
vida intrauterina, insculpido no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal, e previsto no
capitulo relativo aos crimes contra a vida no Cédigo Penal. Portanto, considerando
que a norma guerreada ndo foi declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal e se encontra em validade por faculdade do Poder Legislativo, a sua
conformidade com os principios constitucionais é presumida. (SAO PAULO, 2018a,
on-line).

Por outro lado, é cedico que a Magna Carta proclama, como garantia fundamental e
inviolavel, o direito a vida, compreendida em tal prote¢do a intrauterina (CF, art. 5°),
razdo pela qual ndo comporta acolhimento a alegacdo de que norma penal
incriminadora do artigo 124 do Cédigo Penal ndo foi recepcionada pela Constituicdo
Federal de 1988. Alias, considerando que o bem juridico tutelado no crime de aborto
é a vida em formacdo (intrauterina), jamais poderia a paciente dispor livremente
sobre a vida do nascituro, em que pese as suas prerrogativas constitucionais citadas
na peticdo inicial.
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Ademais, vale lembrar que, em algumas situacfes o Judiciario se depara com a
necessidade de ponderar entre bens juridicos tutelados pelo sistema, mas, no caso
em apreco, se apresenta em primeiro lugar a protecdo da vida em formacéo
(intrauterina) sobre qualquer outro direito da paciente, salvo se em decorréncia da
gravidez ela estivesse com a propria vida em risco. (SAO PAULO, 2017d, on-line).

Habeas Corpus — Aborto provocado pela gestante — Atipicidade por alegada néo
recepcédo do tipo penal do art. 124 do CP pela CF/88 — Principio da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, 111, da CF/88) que nédo se sobrepde ao direito a vida (art. 5°,
caput, da CF/88). N&o se concebe a alegacéo de atipicidade da préatica de autoaborto,
sob o fundamento de que o tipo previsto no art. 124 do CP nédo teria sido
recepcionado pela atual ordem constitucional, que possuiria como fundamento, entre
outros, a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111, da CF/88), do qual decorreriam a
autodeterminacdo corporal como forma de exercicio de autonomia individual de
vontade da mulher e o seu poder de escolha acerca da maternidade, com direito
potestativo ao aborto; a pretensdo nao se justifica igualmente sob o argumento de
que a Constituicdo assegura aos cidaddos a inviolabilidade da intimidade e da vida
privada (art. 5°, X, da CF/88), o planejamento familiar e intervencdo estatal minima
(art. 226, § 7°, da CF/88), e a laicidade do Estado brasileiro (art. 5°, VI, da CF/88).
Referidos direitos da mulher, conquanto realmente previstos no texto constitucional,
efetivamente ndo se sobrepdem ao direito fundamental a vida do feto, que possui
igualmente amparo constitucional (art. 5°, caput, da CF/88). (SAO PAULO, 2017e,
on-line).

E interessante notar que, no acorddo referente ao primeiro trecho citado acima,
defende-se, calcada na interpretacdo de varios penalistas, a redacdo vigente do Cédigo Penal,

como aquela compativel com a protecao constitucional da vida intrauterina:

E é a vida o bem juridico tutelado pelo menos o mais importante - pelo legislador na
tipificacdo do crime de aborto (nas suas varias modalidades). Tanto que o delito esta
inserido, no Cédigo Penal, no capitulo dos crimes contra a vida. Mais precisamente,
protege-se a vida do ser humano em formagdo (ANIBAL BRUNO, Direito Penal,
Parte Especial, tomo 1V, Forense, 1966, pag. 160; HELENO CLAUDIO
FRAGOSO, Lic¢bes de Direito Penal, Parte Especial, vol. I, Forense, 92 edi¢do, pag.
111; CEZAR ROBERTO BITENCOURT, Tratado de Direito Penal, Parte Especial,
vol. 2, Saraiva, 6% edicdo, padg. 128). Ou, em outras palavras, a vida do feto ou
embrido (GUILHERME DE SOUZA NUCCI, Cédigo Penal Comentado, Forense,
152 edicdo, pag. 732), a preservacdo da vida humana intrauterina (FERNANDO
CAPEZ, Curso de Direito Penal, Parte Especial, vol. 2, Saraiva, 72 edi¢do, pag. 111).
Bem por isso, andou bem o legislador ao classificar o aborto como crime contra a
vida (NELSON HUNGRIA, Comentarios ao Codigo Penal, vol. V, Forense, 42
edicdo, pag. 285). No mesmo sentido o escolio de LUIZ REGIS PRADO, ao
discorrer sobre o bem juridico agasalhado pelo crime de aborto: “O direito a vida,
constitucionalmente assegurado (art. 5°, caput, CF), é inviolavel, e todos, sem
distingdo, sdo seus titulares. Logo, é evidente que o conceito de vida, para que possa
ser compreendido em sua plenitude, abarca ndo somente a vida humana
independente, mas também a vida humana dependente (intrauterina)” (Curso de
Direito Penal Brasileiro, volume 2, Parte Especial, RT, 8% edicdo, p. 84, grifei).
(Habeas Corpus n° 2188903-92.2017.8.26.0000, da Comarca de Ourinhos, Rel. Des.
Laerte Marrone, j. 23/11/2017). (SAO PAULO, 2017a, on-line).

Ora, esquece-se por completo de que o Codigo Penal nessa parte € de 1940. A
Constituicdo vigente a época (de 1937) ndo previa o direito constitucional a vida, tampouco as

anteriores, previsdo que sé veio a constar na Constituicdo de 1946, ou seja, ndo estava
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preocupado o legislador penal de 1940 em dar concretude e protecdo a um direito

constitucional a vida que sequer existia, tampouco da vida intrauterina:

As Constituicdes brasileiras e a inviolabilidade do direito a vida.

1824, art. 179: “A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, é
garantida pela Constituigdo do Império, pela maneira seguinte.” Seguem-se os incs. |
a XXXV, nenhum deles expresso sobre a inviolabilidade do direito a vida.

1891, art. 72: “A Constituicdo assegura a brazileiros e a estrangeiros, residentes no
paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e
a propriedade nos termos seguintes:”

O art. 72 apresenta 31 paragrafos, nenhum alusivo a inviolabilidade do direito a
vida.

1934, art. 113: “A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:” Seguem-se 0S
dispositivos de numeros 1 a 38, omissos sobre a inviolabilidade do direito a vida,
notando-se no caput, a novidade do termo subsisténcia, novamente referido no n.°
34, alusivo ao direito ao trabalho.

1937, art. 122: “A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no
pais o direito a liberdade, & seguranca individual e & propriedade, nos termos
seguintes:” O artigo contém dispositivo de nimeros 1 a 17, nada referindo sobre o
direito a vida.

Destacamos a expressdo direito a vida, pela primeira vez expresso no Texto
Constitucional, sequindo-se a Constituigdo de 1967, art. 150; Emenda Constitucional
n. 1, de 1969, art. 153 e o atual art. 5.°, da CF/1988. (GARCIA, 1998, p. 2).

Utiliza-se do argumento da protecdo do direito a vida desde a concepcdo, admitindo
que as excecdes hoje previstas no Codigo Penal estariam de acordo com a Constituicdo
Federal de 1988 e com a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, porém a
fundamentacdo ndo é suficiente para embasar a negativa de descriminalizacdo em maior

namero de hip6teses, como a que se propde atualmente e se encontra em discussdo na ADPF
442.

Ao tratar da protecdo da vida humana por meio do direito penal, Roxin (2002, p. 2)
considera inquestionavel que o embrido é uma forma prévia, ainda muito pouco desenvolvida,
do homem, que ndo pode gozar da mesma prote¢do do homem nascido. Diz que uma corrente
fundamentalista relativamente grande, inclusive na Alemanha, nega esta posi¢cdo, mas que ndo
seria sustentavel. Exemplifica que é impune na Alemanha o impedimento intencional de
nidacdo, de modo que, antes da implantacdo no utero, o embrido carece de qualquer tutela.
Mesmo depois da implantagdo o direito alemao autoriza o aborto em medida relativamente
extensa. Quanto ao Brasil argumenta que “Face ao Cdodigo Penal brasileiro, que ndao toma
posicdo expressa a respeito do momento inicial da protecdo penal, é igualmente possivel
sustentar esse posicionamento, o que é mesmo feito por um setor aparentemente minoritario

da doutrina”.
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Roxin (2002, p. 3), partindo do pressuposto de que a vida de quem nasceu é o valor
mais elevado do ordenamento juridico, compreende que também ndo é possivel negar a vida
em formacdo qualquer protecdo e, por essa razdo, a maioria dos ordenamentos juridicos
modernos caminha entre dois modelos de solugédo, que chama de “solugdes de indicagdes” e
“solugdo de prazo”. Segundo a solugdo de indicagdes, o aborto €, em principio, punivel. Ele &,
contudo, justificado e impunivel se praticado por médico, presentes determinadas indicacdes.
Segundo a solucéo de prazo — em geral, trés meses — interromper a gravidez a desejo da mae,

sem gue se mencionem motivos.

Segundo o autor, a atual legislacdo da Alemanha representa uma mistura desses dois
tipos e pode ser designada como um modelo de aconselhamento. N&o se pune o aborto, nas
primeiras doze semanas, feito por médico, a pedido da gestante, que tem que se submeter a
orientacdo com no minimo trés dias de antecedéncia da data de realizacdo da cirurgia. A lei
determina que esse aconselhamento deve servir para a prote¢do da vida ndo nascida, no
sentido de encorajar a gestante a prosseguir com a gravidez e lhe abrir perspectivas para uma
vida com a crianca. Isso porque a interrupcdo da gravidez nos trés primeiros meses, apés
orientacdo, apesar de impune, continua sendo antijuridico segundo o Tribunal Constitucional
Alemdo. No caso de uma indicacdo médico-social o abortamento pode ocorrer até o final da

gravidez.®

Roxin (2002, p. 5) defende uma solucdo de indicagdes bastante generosa e a considera
preferivel, em teoria, porque deixa claro que o aborto pressupde um caso de conflito e uma

ponderacdo, na qual os interesses vitais da gestante prevalecem sobre os do embrido:

A protecéo a vida em formacéo fica desconsiderada de modo bastante unilateral, se a
interrupgdo da gravidez nos primeiros trés meses permanecer impune, mesmo que
ausente qualquer motivo razoavel, que ela decorre do puro arbitrio ou comodidade,
de modo que o aconselhamento pareca uma mera formalidade. A insisténcia do
Tribunal Constitucional alemé&o no sentido da antijuridicidade de um tal aborto pode
melhorar a prote¢do a vida do embrido no mundo dos conceitos juridicos, mas néo
na realidade social.

Machado (2017, on-line), ao tratar das narrativas feministas no debate e embate do
aborto, com a oposicdo fundamentalista na cena politica brasileira, destaca a preeminéncia da

ideia de “vida vivida” pelas mulheres, frente a concepc¢ao fundamentalista de “vida abstrata”,

que nada mais faz que deslegitimar absolutamente os direitos das mulheres a interromper a

% para uma visdo mais detalhada de como a questio do aborto foi tratada na Alemanha, desde a década de 1970,
numa perspectiva constitucional, de como as solugdes e modelos foram variando, até com a reunificagdo das
Alemanhas, consulte Sabadell e Dimoulis (2008, p. 332-335).
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gravidez em qualquer situagdo. As formulagdes de “vida vivida”, de “gente em vida” e de
“vida em sua concretude” fazem ressaltar justamente a possibilidade e necessidade de
protecdo gradual da vida, a fim de que ndo se ignore completamente a vida das mulheres,
seres nascidos e titulares de direitos constitucionais, que podem conflitar com uma suposta

necessidade de protecdo absoluta da vida do embriéo.

E uma situac&o que nitidamente carece de ponderacéo, de proporcionalidade:

Fortalecem a defesa do respeito a ética da justica ¢ do uso da “ponderacdo” por
acesso a direitos em disputa que se opdem, mas que devem ser levados em conta
relacionalmente: os direitos do concepto “a vida (abstrata)” e os direitos das
mulheres advindos de sua “vida vivida”. A ponderagdo, ainda que nem sempre esteja
formulada nesta terminologia juridica, estd desde ha muito presente nas propostas
feministas de legalizacdo do aborto ao periodo das doze primeiras semanas de
gravidez e a necessidade de apresentacdo de razdes e riscos graves (a salde, a vida e
a violéncia sexual). (MACHADO, 2017, on-line).

Dessa forma, é plenamente possivel a solucdo da questdo da descriminalizacdo do
aborto protegendo-se a vida do embrido, porém ndo de forma absoluta e sem nenhuma
ponderagdo com os demais direitos envolvidos nessa questéo, inclusive o direito & vida da

gestante que ndo deseja prosseguir com uma gravidez indesejada. Sao vérios direitos, também

de estatura constitucional, que devem ser levados em consideracao.

O entendimento que vem prevalecendo nas decisdes dos Tribunais Constitucionais
de todo o mundo é o de que a vida do nascituro € protegida pela Constituicéo,
embora ndo com a mesma intensidade com que se tutela o direito a vida das pessoas
humanas ja nascidas. E por raz6es de ordem bioldgica, social e moral, tem-se
considerado também que o grau de protecdo constitucional conferido a vida intra-
uterina vai aumentando na medida em que se avanca o periodo de gestacao.

Assim, sob o prisma juridico, o caso parece envolver uma tipica hipdtese de
ponderacdo de valores constitucionais, em que se deve buscar um ponto de
equilibrio, no qual o sacrificio a cada um dos bens juridicos envolvidos seja 0 menor
possivel, e que atente tanto para as implicacbes éticas do problema a ser
equacionado, como para os resultados pragmaticos das solugcdes alvitradas.
(SARMENTO, 2007, p. 6).

Daniel Sarmento (2007, p. 29) sustenta, com propriedade, a tese de que a vida humana
intrauterina também é protegida pela Constituicdo, mas com intensidade muito menor do que
a vida de alguém ja nascido. Mais ainda, que a vida néo ¢ protegida uniformemente ao longo
da gestacdo, mas que comporta gradacGes ao longo de seu desenvolvimento. A tutela vai

aumentando progressivamente a medida que o embrido se desenvolve, tornando-se um feto e

depois adquirindo viabilidade extrauterina.

Silvia Pimentel (2007, p. 161) bem pontua a respeito da maior valorizagdo da vida do
feto:
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Hoje, a proibicdo moral e legal a interrupgao da gravidez ndo desejada pela mulher
ndo encontra motivos razoaveis ou racionais, de ordem publica, que a justifiquem,
ao contrério, ela representa um verdadeiro tabu, pois ndo é racional nem razoavel
valorizar mais a vida do feto — vida humana em formacédo — do que a vida da mulher
— ser humano pleno. Representa tacita sub-valorizacdo da mulher.

De todo o exposto, defende-se o sopesamento da vida do feto/embrido com a vida da
mulher, de modo que ndo ocorra anulacéo total de um pelo outro. A forma de realizar essa
conjugacdo seria a protecdo gradual, conforme se da o desenvolvimento da gestacdo,
permitindo-se 0 aborto nos estagios iniciais da gravidez e dificultando a sua ocorréncia nos
estagios finais. A Constituicdo consagra o direito a vida do feto e igualmente da mulher que,
durante a gestacdo, pela sua condicdo de ser humano dotado de dignidade, desfruta de uma
série de direitos constitucionais que também entram na valoracdo que deve ser realizada.
Esses direitos constitucionais das mulheres também ndo podem ser ignorados. Trata-se de ser

humano pleno.

Portanto aqui ndo se afirma um direito absoluto da mulher ao proprio corpo, pois
reconhece-se a necessidade de protecdo gradual do feto e maiores restricdes a possibilidade de
aborto, na medida em que a gestacdo avance, restando as possibilidades de realizacdo do
aborto para salvar a vida da gestante ou de grave risco a sua salde nos Gltimos estagios da
gestacdo; mas que direitos constitucionais sdo esses que estdo a exigir ponderacdo e
relativizam por um determinado periodo da gestacdo o direito & vida do feto? E o que se vera

nas proximas secoes.

2.3 Direitos constitucionais imbricados que fundamentam o dever de descriminalizacéo

no Brasil

Ligia ja tinha 4 filhos. Teve um novo encontro amoroso e engravidou. Como nédo
queria ter mais um filho comprou de uma terceira pessoa ndo identificada o
medicamento citotec. Ingeriu um comprimido e sentiu fortes dores no abdémen. Foi
socorrida no hospital Tatuapé. O feto foi expelido no hospital e caiu no chéo da
altura de 1 metro. Foi socorrido, mas veio a 6bito. A policia foi chamada no
hospital. Em depoimento o pai e a m&e disseram que o bebe caiu de cabega no chao,
quando a filha foi subir na maca do hospital. Bia disse, ainda, em seu depoimento a
policia, que esperava mais de 2 anos pela cirurgia de laqueadura. Estava gravida
de 25 semanas. Em juizo, Bia negou ter tomado qualquer tipo de medicamento e que
teve eclampsia em outras gestacOes. Que as enfermeiras e 0 médico a obrigaram a
dizer que havia tomado o remédio, mas ela negou. Disse que jamais faria isso que
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sabia que é crime. Ja teve mais 1 filho apds os fatos, ja que a audiéncia demorou 3
anos. Foi impronunciada por falta de provas.

E de fundamental importancia trazer ao debate alguns direitos constitucionais
fundamentais que, na discussdo do aborto e da protecdo do direito a vida, tém sido
colacionados e imbricados de formas diversas ora como extenséo e aprofundamento do direito
constitucional a vida, no sentido de vida digna (dignidade da pessoa humana) e no sentido de
se extrapolar o sentido apenas bioldgico e de protecdo de integridade fisica da vida para, a
partir da esfera de direitos sociais, pensar-se em vida com saude, com bem-estar fisico e
psiquico etc.; ora como direitos constitucionais fundamentais das gestantes que estariam em

colisdo ou conflito com o direito a vida do embrido/feto.

Defende-se aqui que considerar um direito a vida absoluto do feto em detrimento do
direito a vida da mulher e dos demais direitos constitucionais fundamentais, como dignidade
da pessoa humana, liberdade, autodeterminacdo, diferenca, privacidade e intimidade, ndo é
razoavel e proporcional, tampouco uma criminalizacdo com base no direito a vida em carater

absoluto do feto tem promovido a protecdo que se pretende.

Necessario examinar esses direitos fundamentais que estdo imbricados na discussdo do

aborto e na necessaria relativizacao do direito a vida do feto, como se vera adiante.

2.3.1 Dignidade da pessoa humana, direito a liberdade, a autodeterminacéo, a diferenca, a

privacidade e a intimidade

Policial recebeu pelo Copom a noticia que havia sido encontrado um feto dentro de
um saco de lixo pela enfermeira Andreia, que tentou socorrer a crianga, porém ja
estava morta. Sandra era faxineira no hospital e conta que foi ao banheiro com
vontade de urinar e a crianca saiu. Limpou o local e colocou a crianga no saco lixo.
Foi levada escoltada a outro hospital para curetagem.

Sueli, em seu depoimento na delegacia, afirmou que iria procurar uma clinica de
aborto, que ndo tinha condicBes de pagar e que tomou citotec. N&o teve ajuda de
ninguém para efetuar o aborto. Tem dois filhos e ja teve um aborto esponténeo.
Teve 0 aborto na residéncia, levou o feto para lixeira do prédio. Na volta desmaiou
e sO acordou no hospital. A amiga e um vizinho a socorreram. Eles ndo sabiam de
nada.
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O principio da dignidade humana passou a ter assento constitucional na Constituicdo
Federal de 1988 como principio fundamental. De forma que se pretendeu ndo somente
proteger a vida, mas a vida com dignidade. A dignidade da pessoa humana é essencial para o
enfrentamento adequado de questdes limitrofes, como a que envolve o aborto, como bem
assinala Ingo Sarlet (2007, p. 212). Coloca o autor que a dignidade é qualidade intrinseca da
pessoa humana, constituindo elemento que qualifica o ser humano como tal, principio
irrenunciavel da propria condicdo humana. E, como assinala Luis Roberto Barroso (2014, p.
9), um dos maiores exemplos de consenso ético do mundo ocidental, sendo mencionado em

documentos internacionais, tratados, constituicoes, legislagdes, decisdes judiciais.

As vezes, de forma até inadequada, para fundamentar o que ndo se conseguiria
embasar de outra forma, por uma precariedade mesmo de argumentos e teorias a justificar um
certo voluntarismo no decidir num sentido ou noutro. Mas, com certeza, ndo € o que ocorre
com a discussdo do aborto que estd diretamente relacionada com o direito a vida e a vida
digna, bem como vérios direitos constitucionais fundamentais. Por isso, concorda-se com
Barroso (2014, p. 11) quando afirma que a dignidade humana é um conceito valioso, com
importancia crescente na interpretacdo constitucional e que pode desempenhar um papel
central na fundamentacdo de questfes moralmente complexas. Define seu conteddo minimo
como composto de trés elementos: valor intrinseco de cada ser humano, autonomia individual

e o valor comunitério.

Nesta tese, € ampliada essa perspectiva por demais liberal, para outra de cunho social e
condizente com o Estado Social Democratico delineado na Constituicdo Federal de 1988, pois
a dignidade humana, de uma perspectiva social implica realizacdo de direitos sociais, como
salde, alimentacdo, trabalho, moradia, educacdo, lazer, cultura e tantos outros. Para garantir-
se a dignidade humana das mulheres, hd que se garantir sua saude, em especial, sua saude
reprodutiva, a liberdade de exercicio do planejamento familiar, que envolve obrigacdes

positivas por parte do Estado.

No ambito desta tese, tratar-se-a4 da dignidade da pessoa humana relacionada a
discussdo do aborto, como um dos elementos fundamentais que deve ser levado em

considerago para a resolucéo do aborto no sentido de sua descriminalizacdo®. Para tanto, de

% para um estudo mais aprofundado do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, veja a obra
“Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetérias e metodologia” de Daniel Sarmento (2016). Também
cabe destaque o longo artigo “Vida digna: direito, ética e ciéncia” de Carmen Lucia Antunes Rocha (2004, p.
22 e 26) que ndo toma posicdo na questdo do aborto, embora defenda a humanidade do embrido e
problematiza se seria pessoa ou ndo do ponto de vista constitucional: “O embrido ¢é ser. Nao se esta embrido.
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grande valia é o estudo de Barroso (2014, p.100), que aplica a dignidade da pessoa humana
para estruturacdo do raciocinio juridico no aborto, caso classificado como um dos dificeis. A
partir dos elementos que compde a dignidade da pessoa humana, em sua opinido, o autor faz o
exercicio de aplicar cada um deles a discussao do aborto. Dessa forma, no que diz respeito ao
“valor intrinseco” destaca que envolve conflitos entre direitos fundamentais, pois de um lado
a posicao antiaborto, que defende que a vida comeca na fecundacdo, diz que o aborto consiste
numa violacdo ao direito a vida do feto. Por outro lado, levar adiante uma gravidez indesejada
implica, muitas vezes, para a mulher, danos em sua integridade fisica e psiquica e na
impossibilidade de controle de seu proprio corpo, além de violacdo da igualdade, pois
somente as mulheres carregam o onus integral da gravidez e o direito ao aborto as colocaria
numa posicdo de igualdade perante os homens. Portanto, no que diz respeito a dignidade
humana como valor intrinseco, haveria um direito fundamental favorecendo a posicéao
antiaborto (direito a vida) contraposto por dois direitos fundamentais favorecendo a escolha

da mulher: integridade fisica e psiquica e a igualdade.

No que diz respeito ao elemento da “autonomia”, diz Barroso que é importante refletir
sobre o papel da autodeterminacio no contexto do aborto. E a possibilidade de decidir por si
mesma e os individuos devem ser livres para tomarem decisGes e fazerem escolhas pessoais
basicas a respeito de suas proprias vidas. Envolve a privacidade (tal como decidido em Roe
vs. Wade) que envolve o principio que exige tolerancia publica para uma escolha autbnoma e
autorreferencial. Aqui se fosse reconhecido um direito de autonomia do feto (ainda que ele
ndo tenha nenhum grau de consciéncia) e se sua vontade fosse prevalecer, anularia totalmente
a autonomia da mae, ser ja formado e que seria instrumentalizada pela “vontade” de outro. Ou
seja, se a mulher fosse forcada a manter o feto, ela se transformaria em um meio para

satisfacdo de outra vontade e ndo seria tratada como um fim em si mesma.

Finalmente no que diz respeito ao valor comunitario, seria necessario determinar se a
autonomia pode ser restringida em nome de valores compartilhados ou de interesses estatais

impostos por normas juridicas. Diz o autor que o aborto representa um ponto de grande

Ele é. Nem se poderia, como é inegavel, por em questdo a sua humanidade. O que se pGe em debate é a sua
personalidade, vale dizer, a condicdo de pessoa reconhecida nesta condicdo pelo direito. [...] O direito a
existéncia digna amplia também a consideracdo constitucional do sentido do ser, porque existe um ser desde a
concepco. E bem certo que ndo se resolve apenas por isso a questdo grave relativa ao aborto, porque ha um
encadeamento de existéncia dos seres — mde e embrido — no momento da concepgdo e no periodo imediato
que se lhe segue. E o que o direito precisa resolver — e cada sistema juridico resolve a seu modo, segundo a
ideia de Justica que cada povo acolhe — é como essa tessitura de vidas que se entrelagam, até mesmo
fisicamente, devem ser vistas, cuidadas, garantidas e respeitadas em sua condicdo de plena dignidade quando
as circunstancias determinarem que uma esbarra ou tolhe a dignidade da outra”.
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desacordo moral na sociedade contempordnea e, em circunstancias como essa, 0 papel
adequado do Estado ndo é tomar partido e impor uma visdo, mas permitir que os individuos
facam escolhas autdnomas, ainda que importantes e respeitaveis grupos religiosos sejam
opositores, pois o Estado deve agir a partir de razdes publicas. Relativamente a valores
compartilhados pelo grupo social, € possivel observar o grande dissenso nessa questdo em
relacdo a inimeros paises que permitem o aborto e outros tantos que o desaprovam mais

amplamente.

Daniel Sarmento (2016, p. 310) observa que, na interpretacao e aplicacdo da dignidade
da pessoa humana por autoridades estatais, deve-se respeitar o principio da laicidade estatal e
se orientar por razbes publicas, vale dizer, por razBes que sejam independentes de
compreensdes religiosas ou metafisicas particulares que possam ser aceitas pelas pessoas das

mais diferentes crencas.

A criminalizacdo do aborto pode significar uma lesdo ao direito de liberdade
estabelecido constitucionalmente. O direito da pessoa sobre si mesma, o direito a maternidade
voluntaria como autodeterminacdo da mulher sobre o préprio corpo, é um direito fundamental

do ser humano:

O direito sobre si mesmo, sobre a propria pessoa e sobre o proprio futuro expresso
pela classica maxima de John Stuart Mill: “sobre si proprio, sobre a sua mente e
sobre seu corpo, o individuo € soberano”.

Na&o se trata apenas do primeiro e mais importante dos direitos fundamentais. Trata-
se também do primeiro e fundamental principio da ética laica contemporanea: aquele
ja referido com base no qual nenhuma pessoa pode ser tratada como uma coisa, pelo
que qualquer decisdo heterdnoma, justificada por interesses alheios aos da mulher,
equivale a uma lesdo do imperativo kantiano, segundo o qual nenhuma pessoa pode
ser tratada como meio quer mesmo de procriacdo — para fins a si alheios, mas apenas
como fim de si mesma. Por isso falamos de autodeterminacao da mulher a propésito
da maternidade. Por isso, a decisdo da maternidade reflecte um direito fundamental
exclusivo das mulheres, porque, pelo menos sob esse aspecto, a diferenca sexual
justifica um direito desigual. O direito a maternidade voluntaria, como
autodeterminacdo da mulher sobre o seu proprio corpo, pertence-lhe em exclusivo,
porque em matéria de gestacdo os homens ndo sdo iguais as mulheres, e sd
desvalorizando as mulheres como pessoas e reduzindo-as a instrumentos de
procriacdo se pode limitar-lhes a soberania sobre o seu prdprio corpo, submetendo-a
ao controlo penal. Ndo se pode, portanto, configurar um “direito a paternidade
voluntaria” andlogo e simétrico ao “direito a maternidade voluntaria”: porque
gestacdo e parto dizem respeito unicamente ao corpo das mulheres, e ndo ao dos
homens. (FERRAJOLI, 2003, p. 13, grifo do autor).

Em sentido contrario, Garcia (1998, p. 9) defende que a protecéo do direito & vida do
feto justificaria alienar a mulher gestante de seu proprio corpo, equiparando-a figura juridica
do depositéario fiel (sobre coisas, objetos de outros):
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(4) como depositaria a mulher, enquanto durar essa condigdo, ndo é “dona’ do
proprio corpo, investido este em receptaculo de outro ser, 0 que somente cessard
com o nascimento - e, com este, a liberacdo é retomada da plena propriedade do
préprio corpo;

(5) fiel depositaria - na acepcao civil, portanto responsavel pela vida do ser entéo
existente. (GARCIA, 1998, p. 9).

Ferrajoli (2003, p. 85) assinala que esta liberdade negativa € complementar a liberdade
positiva do direito-poder de gerar, trazer pessoas ao mundo, que € um poder constituinte, de
tipo pré ou metajuridico, ja que é reflexo de uma poténcia natural inerente de maneira
exclusiva a uma diferenca feminina. Sendo ndo s6 um direito de liberdade, mas também um
direito-pretensdo ao qual deve corresponder obrigacdes publicas, concretamente exigiveis de
assisténcia e cuidado, tanto no momento da maternidade como no momento do aborto. Dessa
forma, ndo pode configurar-se “um direito a paternidade voluntaria” pela simples razao de

que a gestacdo e o parto ndao pertencem a identidade masculina, mas somente a feminina.

Amartya Sen (2000, p. 220), ao analisar a condi¢do de agente das mulheres no tocante
a mudanca social, ressalta que os aspectos concernentes a condi¢do de agente estdo finalmente
comecando a receber alguma atengdo, em contraste com a outrora exclusiva concentra¢do nos
aspectos de bem-estar. Nao muito tempo atras, as tarefas em que esses movimentos se
emprenhavam primordialmente envolviam o esfor¢o para obter um tratamento melhor para as
mulheres — um tratamento mais justo. A concentracdo era mais sobre o bem estar da mulher —
um corretivo muitissimo necessario. Mas os objetivos, partindo desse enfoque “welfarista”,
aos poucos evoluiram e se ampliaram para incorporar — e enfatizar — o papel ativo da
condicdo de agente das mulheres. J& ndo mais receptoras passivas de auxilio para melhorar
seu bem-estar, as mulheres séo vistas cada vez mais, tanto pelos homens como por elas
préprias, como agentes ativos de mudanca: promotoras dinamicas de transformacGes sociais

gue podem alterar a vida das mulheres e dos homens.

O autor mostra que essa condicdo de agente das mulheres tem sensivel impacto no
exercicio da fecundidade e das escolhas reprodutivas: “[...] ha uma estreita relacdo entre o
bem-estar feminino e a condicdo de agente das mulheres na producdo de uma mudanca no
padrdo de fecundidade. Assim, ndo surpreende que redugdes nas taxas de natalidade tenham
com freqliéncia decorrido da melhora do status e do poder das mulheres.” (SEN, 2000, p. 230,
grifo do autor).

Nesse contexto, os estudos sobre o aborto situam-se entre dois polos tedricos: por um lado,
a autonomia reprodutiva da mulher, por outro lado, a necessidade (ou ndo) de protecdo da
vida humana (ou da expectativa de vida) durante o periodo da gestacdo, sabendo que a
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tutela do embrido ou do feto em relagdo a um possivel aborto consentido pela gestante se da
de maneira duplamente heterénoma: primeiro, porque o Estado assume a iniciativa de
tutelar essa forma de vida e, segundo, porque essa decisdo se imp8e a gestante contra sua

vontade. (SABADELL; DIMOULIS, 2008, p.).
Esse direito de liberdade, autonomia e autodeterminacdo deve se dar ndo de forma
abstrata, como se as mulheres, enquanto individuos, ndo tivessem especificidades que o
Direito tem que ser capaz de reconhecer. Essa liberdade deve ser reconhecida a partir de um

sistema juridico capaz de acolher as diferencas.

De maneira geral, as diferencas ndo vém se configurando enquanto direito: um “direito
a diferenca”, mas sdao reconhecidas como pertencentes ao “mundo do ser”, a realidade
concreta e visivel, porque as diferencas podem e foram utilizadas para desigualar, discriminar
e impedir que as pessoas tivessem 0 mesmo reconhecimento juridico. Esse tema foi relegado e

triunfou a busca da igualdade.

Num primeiro momento da historia da construcdo dos direitos constitucionalizados e
dos direitos constantes dos tratados internacionais de protecdo de direitos humanos, as
diferencas eram algo a ser suprimido para que todos tivessem igual dignidade e respeito, ou
seja, era preciso que as diferencas existentes ndo fossem obstaculos a realizacao da igualdade
enguanto norma juridica ou mesmo principio a ser seguido e alcancado. O ser humano
tutelado e sujeito de direitos era universalizado e tornado “igual em direitos” a todos os

demais®’.

Num momento posterior a primeira critica da formulacédo da igualdade que redundou
na concepc¢do da igualdade material, principalmente o pensamento feminista e 0 movimento
de mulheres, bem como outros movimentos de defesa de identidades, fazem uma nova critica
a igualdade para que a esta seja incorporada “as diferengas”, para que ndo sejam tornadas
invisiveis para o alcance da igualdade, mas que sejam incorporadas e valorizadas, redefinindo

mais uma vez a concepc¢ao de igualdade.

Ao analisar o tema da igualdade e diferenca, Luigi Ferrajoli (1999, p. 73-76) assinala

que héa quatro modelos possiveis de configuracao juridica das diferencas:

37 Luigi Ferrajoli (1999, p. 78), a esse respeito, aduz que o principio da igualdade, tal como resulta proclamado
na Declaracdo de Direitos de 1789 e depois em todas as cartas constitucionais, admite também, a despeito da
representacdo simbdlica de tipo masculino que esta em seus antecedentes, uma interpretacdo completamente
diversa: ndo como tese descritiva sendo precisamente como principio normativo; ndo como assercdo sendo
como prescricdo; ndo em termos de ser sendo em termos de dever ser. A igualdade ndo é um fato sendo um
valor; ndo uma assercdo sendo uma prescricdo estabelecida normativamente, precisamente, porque se
reconhece, descritivamente, que de fato os seres humanos sdo diversos e se quer impedir que suas diversidades
pesem como fatores de desigualdade.



a)

b)

d)

83

indiferenca juridica das diferencas: nesse modelo prevalece o cardter minimo do
Direito, um estado de natureza, de liberdade selvagem. Nesse caso, as diferengas
ndo sdo valorizadas, ndo se tutelam, nem se reprimem, ndo se protegem, nem se
violam. Simplesmente s@o ignoradas. Nesse modelo, o destino das diferencas
aparece confiado as relagdes de forca e a diferenca de sexo se resolve na sujeicao
de fato da mulher ao poder do homem e o seu confinamento ao papel domestico

“natural” de mulher e mie;

diferenciacéo juridica das diferencas: nesse modelo, ha valorizacdo de algumas
identidades e desvalorizacdo de outras. H& uma hierarquizacao de identidades. As
identidades determinadas pelas diferencas valorizadas (de sexo, nascimento, etnia,
fé, lingua etc.) sdo assumidas como status privilegiado, fonte de direito e de
poderes, enquanto outras se assumem como status discriminatorio, fontes de
exclusdo e sujeicdo. Esse € o paradigma discriminatério dos ordenamentos
hierarquizados de casta, de classe, proprios das fases mais arcaicas da experiéncia
juridica e dominantes no mundo juridico pré-moderno. Porém também € o
paradigma que persiste nas origens da modernidade, quando a igualdade e os
consequentes direitos universais aparecem pensados e proclamados nas primeiras
constituigcdes liberais, unicamente para 0 homem branco, proprietario, chegando
ao extremo de conviver até o século XX com a discriminagdo das mulheres em
matéria de direitos politicos e civis. As diferencas, a comecar pela sexual, nesse
modelo, encontram-se pensadas e sancionadas como desigualdades, como

privilégios e discriminacdes;

homologacgéo juridica das diferencas: nesse modelo, ha a abstrata afirmacéo da
igualdade, homologacdo, neutralizacdo e integracdo geral. A diferenca feminina
ndo sofre discriminacdo no plano juridico, uma vez que se encontra desconhecida,
ocultada, mascarada. E em alguns aspectos oposto e analogo com o modelo
precedente; oposto, porque aponta ndo para a cristalizacdo das diferencas em
desigualdades, mas para a sua anulacdo; analogo pela comum desvalorizacdo das
diferengas e assun¢do de uma identidade como “normal” e ao mesmo tempo

“normativa’;

igual valoragdo juridica das diferencas: este modelo é baseado no principio
normativo da igualdade, nos direitos fundamentais e num sistema de garantias,

capaz de assegurar sua efetividade. N&o abandona as diferencgas ao livre jogo do
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mais forte, mas as faz objeto dos direitos fundamentais, que é a lei dos mais
frageis. Ao invés de ser indiferente ou simplesmente tolerante com as diferencas
como no primeiro modelo, garante a todos sua livre afirmacéo e desenvolvimento.
Do segundo modelo se distingue, porque ndo privilegia nem discrimina nenhuma
diferenga, mas as assume dotadas do mesmo valor e do terceiro modelo se separa,
na medida em que ndo desconhece as diferengas. A igualdade nos direitos
fundamentais resulta configurada como o igual direito de todos a afirmacdo e
tutela de sua prépria identidade em virtude do igual valor associado a todas
diferencas que fazem de cada pessoa um individuo diverso de todos os outros e de

cada individuo uma pessoa como todas as demais.

Entende-se que a criminalizacdo do aborto estaria ancorada no modelo 2, em que ha
uma diferenciacdo juridica das diferencas, pois a partir de uma diferenca bioldgica
(capacidade reprodutiva) se estabelece um fator de discriminacéo, supostamente neutro, para
criminalizar as mulheres. Dessa forma essa diferencga, no tocante a capacidade reprodutiva,

estaria, neste modelo, pensada e sancionada como desigualdade, como discriminacéo.

O termo que se opde & “diferenga” ndo é “igualdade”, mas “desigualdade”. E preciso
elaborar as garantias da diferenga para que sirva, de fato, para garantir a igualdade, pois a
igualdade é sempre uma utopia juridica, que continuara sendo violada enquanto subsistam
razGes sociais, econémicas e culturais que sempre sustentam o dominio masculino
(FERRAJOLI, 1999, p. 92).

Véasquez (2009, p. 60) pontua que a obrigacdo de garantir os direitos sem
discriminagdo ndo pode ser uma garantia neutra, baseada num cidadio modelo. E preciso
considerar a heterogeneidade de condigdes, sob pena de se realizar discriminagéo indireta. E
afirma que é possivel constatar nos Gltimos anos uma tendéncia de abandonar a neutralidade
formal dos tipos penais para dar passo a tipificacGes que expressamente incluem a diferenca

sexual, o que tem sido chamado por certas autoras de sexualizagdo da resposta punitiva.

O movimento feminista, na questdo do aborto, busca evidenciar a diferenca que deve
ser reconhecida em relacdo a gestacdo e maternidade que recaem sobre um determinado corpo

sexuado que é o da mulher. Pierucci (1999, p. 124 e seg.) descreve esse percurso:

As feministas falam muito — e tém muito a dizer — sobre a diferenca. Nao foi sempre
assim. A (re) descoberta da diferenca feminina pela “segunda onda” do feminismo
veio para se tornar o trago mais marcante e caracteristico daquele renascer do
movimento feminista em fins dos 60, inicio dos 80. Linda Gordon lembra que as
feministas da “primeira onda” nfo usavam a palavra diferenga (Gordon, 1991),
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empenhadas que estavam em transformar o sexismo, o0 discurso miségino
convencional sobre a diferenga entre os sexos, num discurso andrdgino (cf. Elshtain,
1981; Badinter, 1986a; 1986b) e, dessa forma, conquistar para as mulheres
oportunidades, postos e direitos iguais aos homens. A igualdade entre 0s sexos em
termos legais, civis, politicos, sociais e até mesmo comportamentais foi, por décadas
a fio, quase um século, a grande reivindica¢ao do feminismo da “primeira onda”. As
feministas eram todas imperturbavelmente igualitaristas. Hegemonia total do
igualitarismo abolicionista da marginalizacdo da mulher. Isso, até os entornos de
1968, 0 ano da grande rebelido cultural. A “segunda onda” representou para o
feminismo um verdadeiro (re) nascimento tedrico. Foi nessa travessia, quando
académicas feministas fundavam a “historia das mulheres” que os circulos
intelectuais aprenderam a falar em diferenca de género (Oakley, 1972; Rubin, 1975;
Scott, 1988b; Harding, 1993; Nicholson, 1994). “Sexo” passou a ser diferenciado de
“género”, seguindo-se a partir dai um importante e frutifero esforco de
fundamentacdo tedrica da grande descoberta: a distincdo sexo/género.

O feminismo da “segunda onda” ¢ diferencialista. A “diferenga” pensada primeiro
através da diferenca de género, passando primeiro por ela. Que outra diferenca,
afinal, poderia ser mais importante do ponto de vista das feministas naqueles idos
ndo tdo remotos, situados “em algum momento entre a metade e o final da década de
70” (Scott, 1992:64)? A avidez com que muitas intelectuais acolheram a demanda
por explorar teérica e documentalmente a “diferenca” na chave da “diferenca de
género” levaram a criacdo da figura de uma womanhood abstrata por oposicdo a
velha humanidade pensada pelas “grandes narrativas” ocidentais enquanto manhood
= humanidade-virilidade. Uma womanhood portanto contrastiva emergindo num
imaginario feminista que na época andava empolgado por um incontido e sincero
desejo de unidade com um confortavel senso de parentesco, como (se fosse) uma
sisterhood, uma “irmandade de mulheres”

Retomando sinteticamente a histéria da produgéo tedrica feminista, eis a sinopse do
enredo: (1) da igualdade acima das diferencas passa-se a diferenca de género; (2) da
diferenga de género, que representa a diferenca feminina no singular em relagéo ao
mundo masculino também no singular, (3) chega-se a uma nova descoberta
empirica, a das diferencas “entre as mulheres”, as diferencas “dentro”. (grifo do
autor).

As diferencas de fato podem justificar também diferencas de direito? Ferrajoli (1999,
p. 84) aponta que, no debate feminista, tem emergido principalmente trés direitos relacionados
somente as mulheres: a liberdade feminina, a inviolabilidade do corpo da mulher e a
autodeterminacdo em tema de aborto. Para o autor, parece-lhe que os dois primeiros ndo sédo
direitos s6é das mulheres. Entretanto reconhece que essas liberdades exigem formas
especificas e diferenciadas de garantias ligadas a especificidade das violagdes a que estdo
expostas, sobretudo, as mulheres, mas que isso esta mais ligado a dimensdo da efetividade dos

direitos e ndo a sua dimensdo normativa.

Em relacdo ao terceiro direito: a autodeterminagdo em tema de aborto, Ferrajoli (1999)
0 reconhece como um direito relativo unicamente as mulheres, ou seja, o direito a
autodeterminacdo em matéria de maternidade (consequentemente de aborto). Diz que se trata
de um direito que é ao mesmo tempo fundamental e exclusivo das mulheres por multiplas e
fundadas razfes: porque forma um todo com a liberdade pessoal, que néo pode deixar de

comportar a autodeterminacdo da mulher quanto a opc¢ao de se tornar mae, e porque expressa
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0 que John Stuart Mill chamava de soberania de cada um sobre sua propria mente e o proprio
corpo. Para esse direito, a diferenca sexual deve traduzir-se em direito desigual ou se quiser

“sexuado”.

Dai a importancia do direito de liberdade, de autonomia e de autodeterminagéo dentro
desse campo tedrico das diferengas, do direito a diferenca, na qual o Direito reconhece e

valoriza igualmente as diferencas.

Em relacdo ao direito a privacidade e intimidade, também com assento constitucional,
cabe relembrar que foi o direito base utilizado no julgamento do caso Roe vs. Wade, pela
Suprema Corte dos EUA que julgou inconstitucional lei do estado do Texas que proibia a
realizacdo do aborto. Ali onde o aborto era proibido, exceto para salvar a vida da gestante,
decidiu a Suprema Corte, em 1973, que a décima quarta emenda que tratava do direito a
privacidade compreendia a decisdo da mulher, em conjunto com seu médico, sobre a
interrupcéo da gravidez. Decidindo tambem que o direito & privacidade ndo era absoluto e, em
algum momento, predominaria 0s interesses do Estado de proteger a vida intrauterina
(SIEGEL, 2016, p. 39). Essa protecéo se liga a esfera de liberdade dos individuos, porque as
pessoas sao livres na medida em que ninguém ou nenhum grupo de individuos interfere nas
suas atividades. A liberdade politica, nesse sentido, é a area em que se pode agir sem sofrer
limitagdes de terceiros (BERLIN, 1981, p.12).

O direito de privacidade permite supor que ha uma esfera intima protegida de qualquer
interferéncia externa, em relacdo as escolhas morais dos individuos, que deve ser protegida
num estado laico e plural. A descriminalizacdo do aborto ndo o tornara obrigatorio para
ninguém e permitird a escolha moral pela mulher que ndo desejar abortar, livre de

interferéncias religiosas.

Partindo-se do inicio, quando se tratou da dignidade da pessoa humana, da qual se
extrai o direito de liberdade, de autodeterminacéo, de igualdade e de diferenca, somando-se ao
direito de privacidade e intimidade, na possibilidade de realizagdo de escolhas morais num
Estado laico, defende-se a ndo criminalizacdo do aborto e a maternidade voluntéria.

Importantes direitos envolvidos ainda dizem respeito a salde reprodutiva e ao

planejamento familiar que serdo estudados no préximo capitulo.
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2.3.2 Direito a satde reprodutiva e ao planejamento familiar

Carla, em seu depoimento na Delegacia, afirmou estar arrependida do que fez. Os
pais ndo sabem que estd sendo indiciada e nem que fez aborto, pois sua méae é
ministra de batismo na igreja catélica e totalmente contra o aborto. Seu pai néo
aceita o aborto e também néo permitiria tal pratica. Foi atendida no hospital, que
comunicou a policia.

Encontro do feto préxima a Praca Pérola Byington em uma caixa de papeldo sobre
outra caixa. O Delegado oficiou todos os hospitais perto do local, para
responderem se tinha atendido alguma ocorréncia de mulheres de quadro abortivo.
Foram colhidos os depoimentos delas. Ainda assim, ndo foi possivel identificar a
mde do feto. Nos depoimentos as mulheres tiveram abortos por questdes
fisioldgicas.

O direito a saude passou a ter status constitucional a partir da Constituicdo Federal de
1998. Foi caracterizado como direito fundamental de mulheres e homens, constando do rol
dos direitos sociais (art. 6°). Segundo Sueli Gandolfi Dallari (1995, p. 23):

[...] no Brasil a incorporacdo constitucional dos direitos sociais foi sobremaneira
lenta. Nenhum texto constitucional se refere explicitamente a salde como integrante
do interesse publico fundante do pacto social até a promulgacéo da Carta de 1988. A
primeira Republica ignorou completamente qualquer direito social e evitou,
igualmente, referir-se a saude.
Somente a partir de 1946, foi reconhecido como parte integrante dos direitos humanos,
passando a ser objeto da Organizacdo Mundial de Saude (OMS) que o definiu como o
completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenca ou outros

agravos.

Na Constituicdo Federal de 1988, por forca de seu reconhecimento, como direito
social fundamental, ele é referido em diversos outros momentos, espelhando a preocupacéo da

sociedade com a sua protecdo. A ordem social, ao tratar da satde, consignou que

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos €
ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promocédo, protecdo e
recuperagéo.®®

%8 O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do agravo no recurso extraordinario n. 255.627-1/RS, j. 21.11.00,
Rel. Min. Nelson Jobim, ressaltou que a norma constante do art. 196 configura-se como de eficécia imediata
(BRASIL, 2000, on-line).
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Nota-se, portanto, que a protecdo da salde abrange a prevencdo, protecdo e
recuperacdo, com acesso universal, integral e igualitdrio a todas as acles e servicos,
independentemente de qualquer contribuicdo. A prevencao é até mesmo uma das diretrizes do
Sistema Unico de Saude (art. 198, ). E de responsabilidade do Estado, embora a Constituicio
ndo tenha vedado a execugdo dos servigos de salde a iniciativa privada, 0 que ndo exime o
Poder Puablico de responsabilidade de regulamentar, fiscalizar e controlar, em face da

relevancia publica desse direito (art. 197 e 199).

A participacdo da comunidade é principio do Sistema de Salde garantida
constitucionalmente (art. 198, Ill), reflexos do sistema democratico participativo adotado em
1988.

Com relacdo a saude reprodutiva, antes de prosseguir com o exame da legislacéo
interna, convém destacar os parametros de protecdo internacional, até mesmo porque a
expressao “direitos sexuais e reprodutivos” foi projetada internacionalmente e a Constitui¢ao
de 1988 ainda utiliza a expressao “planejamento familiar”, ndo tdo abrangente.

A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos (ONU, 1993), que ocorreu em Viena
em 1993, destacou que “sem as mulheres os direitos ndo sao humanos”gg; “os direitos das
mulheres e meninas sdo parte inalienavel, integral e indivisivel dos direitos humanos
universais”; e “a gravidez for¢ada ¢ incompativel com a dignidade e o valor da pessoa

humana”.

O artigo 12.1, da Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de

Discriminacdo Contra a Mulher (Convencdo CEDAW), da ONU, preveé que

Os Estados-partes adotardo todas as medidas apropriadas para eliminar a
discriminacdo contra a mulher na esfera dos cuidados médicos, a fim de assegurar,
em condi¢des de igualdade entre homens e mulheres, 0 acesso a servigos médicos,
inclusive referentes ao planejamento familiar. (ONU, 1979, p. 23).
A Declaracdo da Conferéncia Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento do
Cairo de 1994, um dos marcos internacionais sobre a salde reprodutiva, na perspectiva da

garantia de direitos reprodutivos prevé, em seu principio 4 e no item VII:

O progresso na igualdade e equidade dos sexos, a emancipacdo da mulher, a
eliminacdo de toda espécie de violéncia contra ela e a garantia de poder ela propria

% As mulheres que se prepararam e foram & Conferéncia de Viena levaram como bandeira de luta e palavra de
ordem a sentenga: “que sem as mulheres os direitos ndo sdo humanos”. A organizagdo ndo governamental
Comité Latino-Americano e do Caribe de Defesa dos Direitos da Mulher — CLADEM - é autora da frase.
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controlar sua fecundidade sdo pedras fundamentais de programas relacionados com
populacdo e desenvolvimento.

[-]

7.2 A saude reprodutiva é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e
ndo simples a auséncia de doenca ou enfermidade, em todas as matérias
concernentes ao sistema reprodutivo e a suas fungdes e processos. A salde
reprodutiva implica, por conseguinte, que a pessoa possa ter uma vida sexual segura
e satisfatdria, tenha a capacidade de reproduzir e a liberdade de decidir sobre
quando, e quantas vezes o deve fazer. Implicito nesta dltima condicdo esta o direito
de homens e mulheres de serem informados e de ter acesso a métodos eficientes,
seguros, permissiveis e aceitaveis de planejamento familiar de sua escolha, assim
como outros métodos, de sua escolha, de controle da fecundidade que ndo sejam
contrarios a lei, e o direito de acesso a servigos apropriados de salde que déem a
mulher condi¢cBes de passar, com seguranca, pela gestacdo e pelo parto e
proporcionem aos casais a melhor chance de ter um filho sadio. De conformidade
com definicdo acima de salde reprodutiva, a assisténcia a salde reprodutiva é
definida como a constelacdo de métodos, técnicas e servicos que contribuem para a
salde e o bem-estar reprodutivo, prevenindo e resolvendo problemas de salde
reprodutiva. Isto inclui também a sadde sexual cuja finalidade é a intensificacdo das
relages vitais e pessoais e ndo simples aconselhamento e assisténcia relativos a
reproducdo e a doencas sexualmente transmissiveis.** (ONU, 1994, p. 42 e 62).

A respeito do aborto, diz a Declaragdo do Cairo (ONU, 1994) que em nenhum caso
devera ser promovido como método de planejamento familiar. Entretanto, apenas na
Conferéncia Internacional sobre a Mulher em Pequim, 1995, no item 106, “k” (ONU, 1995, p.
182), no ano seguinte, é que se pbde avancar, de modo que todos o0s governos foram instados
a revigorar 0 seu compromisso com a salde da mulher; a tratar os efeitos que tém sobre a
salde os abortos realizados em condicBes inadequadas como sendo um importante problema
de saude publica; a reduzir o recurso ao aborto mediante a prestacdo de servigos mais amplos
e melhorados de planejamento familiar; e, por fim, considerar a possibilidade de reformar as
leis que preveem medidas punitivas contra as mulheres que tenham sido submetidas a abortos

ilegais.

Esse desenvolvimento internacional da satde reprodutiva fez com que houvesse o seu

reconhecimento enquanto conjunto de direitos, conforme aponta Piovesan (1998, p. 170):

Ineditamente, 184 Estados reconheceram os direitos reprodutivos como direitos
humanos, concebendo o direito a ter controle sobre questfes relativas a sexualidade
e a salde sexual e reprodutiva, assim como a decisao livre de coergdo, discriminacéo
e violéncia, como direito fundamental.

No &mbito interno, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece que

Art. 226
-]

*0 Essa definigdo é repetida no Programa de Acdo da Conferéncia de Pequim de 1995, em seu item 94 (ONU,
1995, p. 178).
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§ 7.° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas. (BRASIL,

1988, on-line).
Assim sendo, conhecer e utilizar os métodos, meios e técnicas para planejar a familia
faz parte do direito a saude reprodutiva, sendo um direito garantido pela Constituicdo. A
possibilidade de decidir livremente a respeito de quantos filhos se quer ter, o espacamento
entre eles, ou mesmo que ndo se quer ter filhos é um direito fundamental assegurado a
mulher, ao homem ou ao casal. Vale ressaltar que a saude reprodutiva pressupde a capacidade

de desfrutar de uma vida sexual segura e satisfatéria (PIOVESAN, 1998, p. 173).

Para o exercicio desse direito, é fundamental o papel do Poder Publico, informando,
pesquisando e dando acesso aos métodos de controle da fecundidade, para que o casal possa

exercitar o seu direito de livre escolha, informado e consciente.

Direitos reprodutivos, define Flavia Piovesan (1998, p. 168), “correspondem ao
conjunto dos direitos basicos relacionados ao livre exercicio da sexualidade e da reproducéo

humana”. Aponta a autora que

Historicamente, constata-se que a luta pelos direitos reprodutivos tem seu ponto de
partida nas reivindicagcbes femininas em torno da questdo reprodutiva. Nesse
sentido, os direitos reprodutivos refletiam a tensdo entre a maternidade obrigatéria,
concebida como elemento de dominagdo do homem em relacdo a mulher, e a
contracepgdo, entendida como forma de libertacdo. E a constante atencdo que a
questdo dos direitos reprodutivos tem recebido no &mbito do movimento feminista
deve-se a importancia na vida da mulher, a quem incumbe, muitas vezes
exclusivamente, arcar com as consequéncias da vida sexual — a gravidez, a criagéo

dos filhos, etc.
Piovesan (2005, p. 109) assinala ainda que os direitos sexuais e reprodutivos passaram
a ser compreendidos como direitos humanos a partir da Conferéncia do Cairo sobre Populacéo
e Desenvolvimento (1994) e tém dupla dimensdo. Portanto, ndo se encaixam, puramente, em
nenhuma das categorias tradicionais de direitos civis e politicos versus direitos econémicos e
sociais, porque compdem uma figura hibrida. Eles demandam simultaneamente o campo da
liberdade, da autodeterminacéo individual, da privacidade, da intimidade, o que compreende o
livre exercicio da sexualidade e da reproducdo humana e, ao mesmo tempo, a formulacdo de
politicas publicas que possam assegurar a saude sexual e reprodutiva, 0 acesso a informacdes,

0 acesso a meios seguros disponiveis.
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E a Lei n. 9.263, de 12 de janeiro de 1996, que regulamenta o planejamento familiar
no Brasil. De acordo com essa lei, o planejamento familiar orienta-se por agdes preventivas e
educativas e pela garantia do acesso igualitario a informac6es, meios, métodos e técnicas

disponiveis para a regulacdo da fecundidade.

As politicas publicas de atencdo a salde sexual e reprodutiva das mulheres se inserem
na “Politica Nacional de Aten¢do Integral a Saide da Mulher — Principios e Diretrizes” do

Ministério da Satide™.
S&o algumas das acOes da Politica Nacional de Atencdo Integral a Saude das Mulheres
— PNAISM (BRASIL, 2004):

— politicas de planejamento familiar;

— atendimento das mulheres em situacdo de aborto previsto em lei, que envolve o

atendimento humanizado para vitimas de violéncia sexual;
—  atenc&o ao abortamento inseguro®.

O arranjo normativo exposto, em dmbito internacional e interno, consagra o dever do
Brasil de garantir o direito a satde reprodutiva das brasileiras, sendo instado até mesmo a
rever a legislacdo punitiva no tocante ao aborto. O direito constitucional fundamental a satde

reprodutiva compreende, por parte do Estado, o dever de atuar por meio de politicas publicas

" Segundo o Ministério da Satide, o “Programa Assisténcia Integral a saude da Mulher: bases de ac&o
programatica” (PAISM) foi elaborado pelo Ministério da Satde e apresentado na Comissdo Parlamentar
Mista de Inquérito (CPMI) da explosdo demografica em 1983. A discussdo se pautava predominantemente
sobre o controle da natalidade. O Ministério da Salde teve um papel fundamental, pois influenciou no &mbito
do Governo Federal e este, por sua vez, posicionou-se e defendeu o livre arbitrio das pessoas e das familias
brasileiras em relacdo a quando e quantos filhos/as e qual o espagamento entre os/as filhos/as.

Trata-se de um documento historico que incorporou o ideério feminista para a atencdo a salde integral,
inclusive responsabilizando o estado brasileiro com 0s aspectos da salde reprodutiva. Dessa forma, as ac¢fes
prioritarias foram definidas a partir das necessidades da populagdo feminina, o que significou uma ruptura
com o modelo de atencdo materno-infantil até entdo desenvolvido. O PAISM, enquanto diretriz filosdfica e
politica, incorporou também, principios norteadores da reforma sanitaria, a ideia de descentralizagdo,
hierarquizagdo, regionalizacdo, equidade na atengdo, bem como de participacdo social. Além disso, propds
formas mais simétricas de relacionamento entre os profissionais de salide e as mulheres, apontando para a
apropriacao, autonomia e maior controle sobre a saide, o corpo e a vida. Assisténcia, em todas as fases da
vida, clinico ginecoldgica, no campo da reproducdo (planejamento reprodutivo, gestacdo, parto e puerpério)
como nos casos de doencgas cronicas ou agudas. O conceito de assisténcia reconhece o cuidado médico e de
toda a equipe de salde com alto valor as praticas educativas, entendidas como estratégia para a capacidade
critica e a autonomia das mulheres. Em 2003 teve inicio a construgéo da Politica Nacional de Atencéo Integral
a Saude da Mulher - Principios e Diretrizes, quando a equipe técnica de salde da mulher avaliou 0s avancos e
retrocessos alcancados na gestao anterior.

Em maio de 2004, o Ministério da Saude langou a “Politica Nacional de Atengdo Integral a Saide da Mulher -
Principios e Diretrizes” (BRASIL, 2004), construida a partir da proposi¢do do SUS e respeitando as
caracteristicas da nova politica de sadde.

Segundo dados da Organizagdo Mundial de Salde, o aborto inseguro € a quarta causa de mortalidade materna
no mundo e a quinta causa no Brasil, representando 11% das mortes maternas. De acordo com o Ministério da
Saude, em 2013 o aborto representou 4% da mortalidade materna no pais.

42
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especificas que possam garantir as mulheres o planejamento familiar e o atendimento digno
no que diz respeito a situacdo de abortamento inseguro, conforme previsdo da Politica
Nacional de Atencéo Integral a Saude das Mulheres (PNAISM).

O aborto, quando realizado por pessoas treinadas, com instrumentos e medicacao
adequados e em ambiente seguro, higienizado e confortavel, € um procedimento bastante
seguro, com poucos riscos de complicacgdes ou efeitos colaterais. Mas, quando o aborto ou sua
finalizacdo é provocado com auxilio de pessoas ndo capacitadas e fora de um espaco
adequado, em termos de higiene e recursos medicos, ele pode trazer inUmeras sequelas e
problemas para a satde da mulher (VILLELA; BARBOSA, 2011, p. 12).

E a partir dessa realidade que, dentro das politicas de atengio & salde integral das
mulheres, encontra-se a preocupacdo com o abortamento inseguro. O Ministério da Saude
editou em 2005 a Norma Técnica referente a atencdo humanizada ao aborto inseguro que
segue orientacdo da Organizacdo Mundial da Sadde (OMS). Segundo Villela e Barbosa
(2011, p. 90):

A normatizacdo do Ministério da Salde visa contemplar tanto procedimentos
clinicos que devem ser realizados de acordo com circunstancias especificas, como
também prevé rotinas de atencdo psicossocial que devem ocorrer em paralelo ao
atendimento gineco-obstétrico. Ademais, contribui para esclarecer equivocos,
mostrando, por meio da divulgacdo das estimativas de aborto induzido no pais, que
essa é uma pratica frequente, inserida na vida das mulheres, das familias e das
comunidades.

O aborto pode ser o desfecho imprevisto, em tese, ndo imaginado de uma gravidez
indesejada e observado a partir de uma perspectiva de controle da prépria fecundidade,

exercicio de direitos reprodutivos e de planejamento familiar:

Tomar o aborto como fato social significa trazer a luz as condic8es estruturais de um
pais desigual em termos de acesso a bens materiais e simbélicos e da ilegalidade de
aborto, a0 mesmo tempo em que mecanismos para burlar a lei estdo disponiveis com
maior ou menor facilidade e seguranca a depender da situagdo de classe das pessoas
envolvidas.

[]

Quando uma gravidez inesperada ocorre, a decisdo sobre seu desfecho/curso é
sempre contingencial, baseada no exame da situacdo em jogo, independentemente de
posi¢des morais e/ou religiosas prévias que os protagonistas tenham sobre o aborto.
N&o ha uma postura a priori ja tomada pelo par, contraria ou a favor do aborto, em
caso de uma gravidez imprevista. Cada contexto de gravidez é avaliado em suas
diversas circunstancias: status do vinculo afetivo-sexual, acordo/desacordo entre
parceiros sobre ter ou ndo o filho, existéncia ou ndo de familia prévia constituida e
filhos anteriores, presenca de outros projetos existenciais, condi¢cBes materiais de
existéncia para acolher o filho, anuéncia ou ndo da familia/pais etc. (HEILBORN et
al., 2012, p. 226 e 232).
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A pesquisa desenvolvida por Heilborn et al. (2012), sobre gravidez imprevista e aborto
no Rio de Janeiro, em que analisam género e geracdo nos processos decisorios de aborto a
partir de entrevistas em profundidade, mostra o quanto a decis@o pelo aborto € contingencial e
ndo estd necessariamente vinculada a um ndo desejo de maternidade, mas depende de

questdes relacionais/conjugais.

A saude reprodutiva é um dos direitos humanos fundamentais das mulheres e o aborto,
embora ndo possa e nem deva ser considerado como método contraceptivo, insere-se nesse
direito de planejamento familiar e de controle da fecundidade. Como disse Simone de

Beauvoir ao ser entrevistada ainda na década de 70:

Esperamos convencer o publico de que é preciso assegurar a mulher o direito de
procriar livremente, isto é, ajuda-la a suportar as cargas da maternidade — em
especial através de bercgarios — e também a recusar as maternidades ndo desejadas,
gragas a préaticas anticoncepcionais e ao aborto. Exigimos que ele seja livre e que a
mulher decida sozinha. (SCHWARZER, 1986, p. 45).

Com a abordagem dos direitos reprodutivos e planejamento familiar, encerra-se essa
parte da tese que pretendeu pontuar os direitos constitucionais fundamentais imbricados na
discussdo do aborto. Entende-se que eles devam ser levados em consideracdo na ponderagédo
com o direito a vida do feto. Ignora-los significa subtrair a dignidade humana das mulheres

violando todos os demais direitos correlatos.

Mas importa, além de garantir e ponderar esses direitos, refletir sobre a
criminalizagdo, a utilizagio do Direito Penal para o tratamento da questéo do aborto, de uma
perspectiva da criminologia e da criminologia feminista. Nesse aspecto, importante também
conhecer a concretude do aborto, quem sdo essas mulheres que sdo penalizadas e se ha
alguma efetividade nessa criminalizacdo, além de causar dano e sofrimento a milhares de

mulheres que abortam, o que sera realizado na préxima parte.
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PARTE 3 — A INCONSTITUCIONALIDADE DA CRIMINALIZACAO DO ABORTO
NO BRASIL

3.1 A criminalizacdo do aborto como face do controle da sexualidade e de identidade
dentro da estrutura das relagOes sociais de género. A construcdo da maternidade

obrigatdria como fator de identificacdo das mulheres

Luisa tinha 16 anos. Engravidou de seu namorado que tinha 22. Ele era separado e
jé tinha um filho. Quando iniciaram o relacionamento ela era virgem e ndo queria
ter o filho, nem que seu pai soubesse que estava gravida. Ela decidiu fazer o aborto
e na primeira clinica que foi se recusaram por ela ser menor. O namorado arrumou
uma clinica para que ela pudesse abortar e pagou pelo aborto. Um amigo dele a
acompanhou no dia. Sentiu muita dor depois, mas foi para casa de énibus. Acabou
tendo lesdes graves. Teve o (tero extraido porque estava todo perfurado. Ficou 20
dias na UTI. Teve a uretra extraida, bem como metade da bexiga. Vive com uretra
artificial.

Ela acabou tendo lesbes de natureza grave. Depois que foi para casa comegou a
passar muito mal e foi internada num hospital que comunicou & delegacia de
policia. O namorado disse que ela quis fazer o aborto por medo da propria familia e
que foi ela quem o levou a clinica.

A criminalizacdo do aborto incide sobre um ser especifico e determinado cujo corpo
tem a capacidade de gestar outros seres. Nessa esfera, € possivel compreender que as razdes
pelas quais ocorre essa criminalizacdo depende da andlise de como o Direito, do ponto de
vista histérico e politico, tem percebido e disciplinado as mulheres e seus corpos, ja que aqui

se defende que o Direito ndo é neutro em relagdo ao sexo.

A subordinacdo das mulheres tem como alguns de seus objetivos o disciplinamento e
controle de seus corpos (FACIO; FRIES, 1999, p. 13).

A criminalizacdo do aborto refere-se a um ser humano determinado, nominado pelo
Codigo Penal como “gestante™. As condutas descritas na lei punem aquela pessoa que é
capaz de gestar, ou seja, individuos que encerram em si 0 embrido, as mulheres. A principio,
pode parecer que a escolha de punir mulheres que pratiqguem aborto por si mesmas ou que

consintam que terceiro o provoquem decorra do simples fato da natureza, biolégico, que

*# Art. 124: “Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento” (BRASIL, 1940, on-line).
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confere as mulheres a capacidade gestacional. Se os homens tivessem capacidade gestacional
também seriam igualmente punidos. Neste sentido, o Direito seria supostamente neutro em
relacdo ao sexo dos individuos, punindo-os igualmente, independentemente do sexo bioldgico
que ostentem. Entretanto ndo é o que ocorre. O Min. Luis Roberto Barroso, no julgamento do
HC 124.306 (BRSIL, 2016, on-line), cita* “como bem observou o Ministro Carlos Ayres
Britto, valendo-se de frase histérica do movimento feminista: ‘se 0s homens engravidassem,
ndo tenho duvida em dizer que seguramente o aborto seria descriminalizado de ponta a

ponta’” (grifo do autor).

Frances Olsen (1990), ao analisar o tema do sexo no Direito, ressalta que, desde o
pensamento liberal classico, 0 pensamento estrutura-se através de dualismos ou pares opostos
(racional/irracional, ativo/passivo, razdo/emocdo, natureza/cultura, abstrato/concreto,
objetivo/subjetivo etc.). Esse sistema de dualismos, segundo o autor, acaba por ser
sexualizado e hierarquizado, ou seja, uma metade do dualismo considera-se masculina e a
outra feminina. Os dualismos n&o sdo iguais, pois estariam hierarquizados, sendo a metade
identificada como masculino superior. Essa identificacdo sexual dos dualismos ora €
descritiva e ora normativa. O Direito se identificaria com o lado masculino dos dualismos.
Supbe-se que o Direito é racional, objetivo, abstrato e universal, tal como os homens
consideram a si mesmos. Pelo contrario, supde-se que o Direito ndo € irracional, subjetivo ou

personalizado, tal como os homens consideram que sdo as mulheres.

Ao tratar da discriminacdo sociocultural, verificada pela naturalizacdo de
comportamentos e caracteristicas que seriam colocadas como inerentes ao sexo natural
(inatas), mas que, na verdade, sdo construidas e podem ndo corresponder aos desejos e a
esséncia de cada um, Guilherme Assis de Almeida e Maira Cardoso Zapater (2013, p. 104)
destacam o quanto essa discriminagdo repercute na esfera juridico-legal: “Essa discriminagao
sociocultural repercute na esfera juridico-legal, da qual é possivel extrair elementos que
revelam, como um espelho da realidade social, a crenca em diferencas tidas como naturais e

que justificariam um tratamento juridico desigual”.

A partir do momento em que a diferenca sexual se converte em desigual tratamento
legal das diferencas e o sexo masculino como “modelo de humano”, como assinala Alda

Facio e Lorena Fries (1999, p. 6), € que se revela que o Direito, enquanto produto de uma

* O Min. Lufs Roberto Barroso faz alusdo a trecho da manifestagdo do Min. Carlos Ayres Britto na ADPF54-
MC (j. 20.10.2004).
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época, de uma determinada cultura, reflete a desigualdade de tratamento entre 0s sexos, nao

havendo neutralidade alguma.

As autoras colocam que é o feminismo que vai possibilitar esse olhar critico a respeito
dessa estrutura patriarcal. O feminismo enquanto movimento social e politico, enquanto uma
ideologia e uma teoria que parte da tomada de consciéncia das mulheres como coletivo
humano subordinado, discriminado e oprimido pelo coletivo de homens no patriarcado. O
feminismo ndo se circunscreve a lutar pelos direitos das mulheres, mas a questionar

profundamente todas as estruturas de poder, incluidas as de género.

O feminismo enquanto teoria permite questionar a incriminacgdo por parte do Estado
do aborto e sua pretensa neutralidade. Ocorre que as escolhas punitivas sdo politicas e
decorrem de um sistema que atribui uma série de significados aquelas que sdo socialmente
designadas “mulheres” ¢ “mulheres gestantes”. Designac¢do que costuma partir, num primeiro
momento, da diferenciacdo sexual biolégica mais evidente, cujas caracteristicas fisicas, como
Orgdos sexuais em sua forma externa e interna, designam os seres humanos como homens e
mulheres. A criminalizacdo do aborto e dos corpos das mulheres insere-se num contexto de

opresséo das mulheres, de controle de sua sexualidade e de opressao de género®.

Nesse sentido, a critica de Borges e Coelho Netto (2013, p. 321) de que a funcdo do
direito penal em relacdo as mulheres é clara, pois visa a puni¢do por ndo exercerem o papel
social definido para o ser feminino pré-determinado pela ordem patriarcal de género: a da
mulher que foge do padrdo de normalidade, entendido como o da reprodutora, da mée ou
esposa. Os autores denominam o crime de aborto, ao lado do infanticidio e abandono de

incapaz, como um dos tipos penais de género que assumem determinadas particularidades:

A primeira particularidade e, sem duvidas, a mais visivel é a de que os referidos
crimes somente sdo passiveis de serem cometidos por mulheres. Tais préaticas
convertidas em delitos trazem em si possibilidade de ampla anélise politica e social

** Tiburi (2014, p. 165) expde cruamente essa relacdo da criminalizagdo do aborto muito mais para punir a
mulher, por ndo querer ser mie, do que para proteger a vida do embrido: “H4 quem fale tentando garantir que
o aborto ¢ uma questdo de ‘vida’ do embrido e ndo uma questdo de ‘vida’, ‘corpo’ ou de desejo das mulheres
e da mulher. Com o apelo ao embrido tentam fazer com que o aborto parega uma questdo geral e ndo uma
questdo das mulheres como sujeitos histdricos e politicos e da mulher gravida como individuo que nao é
contemplado em sua singularidade humana, sendo na identidade da sacrossantificada maternidade em devir.
Neste ponto, o discurso antiabortista mascara-se como um discurso ‘do bem’ porque defende a ‘vida’
enquanto, na verdade, incide virulentamente na poténcia do desejo feminino tentando configura-lo. No caso,
estd sempre em cena 0 suposto desejo de ser mée contra o ‘impensavel’ desejo de ndo ser mae. Este é
colocado na cultura moralista como improbidade negativista pela qual as mulheres deverdo ser punidas (e da
qual muitas sentem-se autoculpadas). A mulher que ndo deseje ser mée (seja por sua negagdo em procriar a
priori, ou por ter cometido qualquer erro por ignorancia, despreparo, engano ou acidente e precise fazer um
aborto) devera pagar simbolicamente por sua negagdo. O discurso antiabortista é a exigéncia deste pagamento
simbdlico, o que faz dele um imperativo violento” (grifo do autor).
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do papel da maternidade atribuido a mulher, e como a negacdo desta funcédo
primordial delegada ao sexo feminino repercute em nossa sociedade através da
ideologia machista e da cultura androcéntrica.

Nesse ponto € importante situar o Cdodigo Penal historicamente, para que se possa
compreender a criminalizacdo deste fato social, ja que a parte que criminaliza o aborto é de
1940. Nessa década, sequer havia sido inventada a pilula anticoncepcional e a mulher era
marcada do ponto de vista de sua identidade, de sua constituicdo como sujeito, pela funcéao
materna. Era o fato de “ser mae” que a marcava, que a identificava e a constituia como
pessoa. Nao querer ser mée ou ainda querer planejar a maternidade ou mesmo determinar
quantos filhos se queria ter ou o espacamento entre eles era negar a sua “esséncia de mulher”.
Era violar o cddigo moral e social vigente. Tal violacdo sé poderia ser punida adequadamente,
em face da violéncia que representava para a ordem vigente, com a criminalizacdo daquelas

que de alguma forma ousavam rejeitar a norma.

Da mesma forma, a constituicdo da familia burguesa também situa a mulher dentro de
determinados papéis que passam, necessariamente, pela maternidade compulséria e cuidado

com os filhos.

Kehl (2016, p. 37 e 38) destaca a formacdo da familia nuclear e burguesa e o que se

esperava da mulher nesse modelo:

O dominio publico, espaco das transacdes comerciais, sociais e politicas das grandes
cidades do século XIX era o espaco da convivéncia entre uma multiddo de
desconhecidos, formada por uma diversidade de tipos sociais sem precedentes na
histéria do Ocidente. Em oposicdo ao espaco social dos estranhos, no qual o sujeito
precisa estar constantemente atento aos outros e si mesmo, construiu-se a familia
nuclear moderna como lugar de intimidade, privacidade, relaxamento. Para o0s
homens, condenado a viver o dia a dia na selva das cidades, a familia tornava-se um
lugar sagrado, cuja harmonia e cuja tranquilidade estariam a cargo daquela que cada
um escolheu para esposa.

A familia nuclear e burguesa cria um padréo de feminilidade cuja principal fungdo é
promover o casamento entre a mulher e o lar. Porém o imaginario social nunca é
univoco. Outros discursos e outras expectativas entraram em choque com os ideais
predominantes da feminilidade. De um lado submisséo feminina contrapunha-se aos
ideais de autonomia de todo sujeito moderno; aos ideais de domesticidade se
contrapunham o de liberdade; & ideia de uma vida predestinada ao casamento e a
maternidade se contrapunha a ideia, também moderna, de que cada sujeito deve
escrever seu proprio destino, de acordo com sua propria vontade. (grifo do autor).

Kehl pontua muito bem o paradoxo da modernidade, pois se de um lado se colocava
como ideal de feminilidade o casamento e a maternidade de outro, a autonomia do sujeito

moderno, em suas possibilidades de escolha e de realizacdo de projetos de vida. Porém apenas

para o sujeito masculino.



98

Mas o aborto frustra de forma tdo intensa esse lugar destinado as mulheres e lhes
concede um poder de decis@o sobre seus corpos, suas vidas e seus projetos. Tao desafiador da
ordem vigente que apenas a criminalizacéo, a mais forte restricdo do Estado sobre os corpos,
parece ser a resposta adequada e suficiente, segundo os homens que legislam sobre o0s corpos
das mulheres e dizem o Direito. Aqui ndo se defende, de forma alguma, o aborto como
método contraceptivo, mas a possibilidade de sua utilizacdo, quando houver uma gravidez

indesejada, sem que tal fato venha a se constituir um crime.

Marcia Aran (2003, p. 404) diz que a modernidade, tendo como referéncia o final do
século XVIII e o século XIX, colocou para a mulher os destinos do privado e,
consequentemente, da maternidade. A ideia cientifica, que acabara de surgir, foi marcada por
essa funcdo de mae que penetrou no corpo da mulher e acabou por definir sua esséncia. No
século XX, mais precisamente nos anos 60 e 70, assistiu-se a um certo deslocamento das
mulheres do destino da maternidade, provocado pela possibilidade concreta de separar a
sexualidade da reproducdo, com o advento da pilula contraceptiva. A partir dai, ndo s6 as
mulheres puderam se ver livres de uma funcdo quase que imposta a Seus cOrpos, como

também exerceram o ato da escolha de terem ou ndo filhos.

A relacéo entre controle da sexualidade e criminalizacdo do aborto esta fundamentada
historicamente. Gayle Rubin (2017) no texto “Pensando o sexo: notas para uma teoria radical

%8 anota que a esfera da sexualidade também tem sua politica

das politicas da sexualidade
interna, desigualdades e modos de opressdo. Como em outros aspectos do comportamento
humano, as formas institucionais concretas da sexualidade, em um determinado tempo e
lugar, sdo produtos da atividade humana. S&o imbuidas de conflitos de interesse e manobras
politicas, ambas deliberadas e incidentais. Nesse sentido, o sexo € sempre politico. Mas ha
periodos histéricos em que a sexualidade € mais nitidamente contestada e mais

excessivamente politizada. Nesses periodos, o0 dominio da vida erética é, de fato, renegociado.

Continua a autora para dizer que na Inglaterra e nos Estados Unidos, o final do século
XIX foi um desses periodos. E interessante notar que toda vez que se tratava de diversos
aspectos envolvendo a sexualidade (campanhas encorajando a castidade, criminalizagéo da
prostituicdo, desencorajamento da masturbagéo, cruzadas contra a literatura obscena, pinturas
com nudez etc.) o aborto e informacdes sobre controle da natalidade entravam no “pacote”, ou

seja, o controle da sexualidade era tratado intimamente ligado ao controle da reprodugéo.

*® No Brasil o texto foi traduzido por Politicas do Sexo e foi publicado em 2017.



99

Gayle Rubin relata que a legislacdo sexual data das cruzadas moralistas do século X1X
e a primeira lei antiobscenidade nos Estados Unidos foi aprovada em 1873. Era o Decreto
Comstock, nomeado para Anthony Comstock, ancestral ativista antipornografia e fundador da
Sociedade Novaiorquina para Supressdo do Vicio. Esse decreto tornou a producéo,
propaganda, venda, possessdo, envio por correio, ou importacdo de livros ou fotografias

obscenas um crime federal.

Mas o importante a se destacar é que a lei também proibiu drogas contraceptivas ou

abortivas bem como dispositivos e informacdes sobre elas.

Ou seja, por que tratar de contracepcao e aborto junto com obscenidade, pornografia,
prostituicdo, supressdo do vicio? Denota-se aparentemente uma clara vinculagdo do aborto e
da contracepc¢do ao controle e a repressdo da sexualidade. Somente em 1975, a Suprema Corte
declarou inconstitucional a parte da lei que tratava da proibicdo de materiais usados para

informacao sobre contracepc¢éo e aborto.

Destaca Ferrajoli (2003, p. 12) que, no debate pablico, o direito da mulher em decidir
a respeito de sua maternidade se apresenta, normalmente, como um “direito de aborto”, isto €,
como uma liberdade positiva, que consistiria na liberdade de abortar. Mas que € esquecido
que antes de mais nada é uma liberdade negativa, ou seja, o direito da mulher a ndo ser
obrigada a se tornar mae contra a prépria vontade. A proibicdo do aborto ndo se limita a

proibir um fazer, mas obriga a uma escolha de vida, como o é a maternidade.

Além dessa construcdo da maternidade obrigatéria, como viés identificador das
mulheres em paralelo ao controle de suas sexualidades, a maternidade obrigatoria também é
tida como um ideal de vida para todas as mulheres, construindo-se também, ao longo do
tempo, um ideal de maternidade cada vez mais limitador de quaisquer outros projetos de vida
gue porventura possam desejar uma mulher. Um ideal tdo dificil de ser suportado e alcancado
que tem levado centenas de mulheres a simplesmente ndo querer ter filhos ou deixar para
decidir quando realizados outros projetos de vida que ndo teriam sido passiveis de conciliacdo

com o ideal materno contemporéaneo.

Sabadell e Dimoulis (2008, p. 328) ressaltam essa introjecdo da maternidade como
lugar “natural” das mulheres até mesmo pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha
que, em decisdo de 1975, sobre a constitucionalidade do aborto, estigmatizou as mulheres ao
dizer que rejeitam a gravidez porque ndo querem aceitar as privacoes ligadas a ela e nem

exercer os deveres maternais naturais; que a mulher “abortiva” parece violar as leis da
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natureza por ser egoista e o direito penal deve reprova-la, ndo somente pelo ato cometido, mas

também pela sua postura que contraria a suposta ordem natural.

Portanto discutir criticamente a criminalizacdo do aborto no Brasil pressupde analisar
criticamente o Direito e, em especial, o Direito Penal, a partir das teorias criticas e do
feminismo. Um estudo simplesmente dogmatico do direito penal ndo se dispde a compreender
0s porqués da criminalizagéo, suas representacoes e significados. De posse desse instrumental
teorico € que se pode repensar as escolhas legislativas, que sdo politicas e refletem

determinada concepc¢éo de papéis de género e de possibilidades para mulheres e homens.

Mas, antes dessa discussao critica, cabe tratar do que se tem em termos de dogmaética

penal a respeito do aborto, o que seré feito no proximo capitulo.

3.2 A criminalizagdo primaria do aborto e o Codigo Penal de 1940

Irmd encontrada morta, pelo irmdo. Tinha tomado &cido sulfurico, substancia
encontrada na autopsia. Ao abrirem a geladeira encontram um feto num vidro de
maionese.

Ha 40 anos, Juarez Cirino dos Santos (1978, p. 13) dizia que certos comportamentos
proibidos (o consumo de drogas, a exploracdo do lenocinio, o jogo do bicho, o aborto etc.)
definiam praticas sociais cuja extensdo s6 era compardvel a magnitude da hipocrisia
normativa respectiva. Continuava o autor que o problema do aborto, em face do quadro legal,
apresentava-se sobre duas categorias distintas ou € proibido (aborto criminoso) ou permitido

(aborto terapéutico ou humanitario).

A proposta deste capitulo é acessar o problema através da dogmatica penal, que
distribui a matéria pelo principio da legalidade, orientando o enfoque pelos tipos legais e
destacando a posicdo sistematica, a estrutura objetiva e subjetiva da conduta, as formas
qualificadas e os tipos de aborto permitidos, sem deixar de fazer a mesma ressalva de Santos
(1978, p. 14):
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Esse método, necessario para precisar os contetdos e limites normativos, fragmenta
0 problema real para adequa-lo as formas da lei, construindo uma perspectiva que
ndo abrange todo o problema: privilegia a dimensdo formal, varidvel conforme a

politica oficial, subordinando a base material, fisio-patoldgica e social, constante.
O autor, a partir dessa critica, ndo se furta a desenvolver método inverso ao da
dogmatica, tratando da repressdo legal, dos efeitos posteriores, das percepcdes e atitudes da
mulher, ou seja, de uma politica criminal alternativa, do que também cuida ao longo deste

trabalho.

A criminalizacdo primaria de condutas é produto direto do Poder Legislativo através
da elaboracdo de normas penais, tipificando determinadas condutas e fatos, estabelecendo
penas, delimitando agentes. Acredita-se que uma das fungdes seria a prevencgdo geral
negativa, ou seja, através da previsdo de uma pena, a conduta proibida ndo seria realizada.
Uma forma de controle social, do ponto de vista democratico, autoimposto, se for considerado
que as leis sdo feitas observando-se parametros democraticos, por meio de representantes

eleitos.

O Cadigo Penal atual contempla seis modalidades de abortamento: autoaborto (artigo
124, primeira parte), consentido (artigo 124, segunda parte), ndo consentido (artigo 125),
provocado sem 0 consentimento da gestante (artigo 126), necessario ou terapéutico (artigo

128, inciso 1) e sentimental (artigo 128, inciso ).

O crime de autoaborto, art. 124 do CP, é um delito de mdo propria que ndo pode ser
cometido por outra pessoa, mas somente pela autora, que realiza pessoalmente o delito. Sendo
que diversas formas de comportamento podem ser utilizadas para provocacdo do aborto,
desde que tenha a idoneidade para produzir resultado. Benzedeiras, rezas, despachos e
similares ndo sdo idéneos, ou seja, torna-se crime impossivel, por absoluta ineficacia do

meio*’. Exigem-se as seguintes condicdes juridicas: dolo, gravidez, manobras abortivas e a

" N&o é preciso nem mesmo recorrer a exemplos extremos de meios ineficazes. Muitas vezes, a ingestdo de
medicamentos outros, com a intengdo de provocar aborto ou ndo, é mencionada em processos, nos quais nao
se pode comprovar que a ingestdo de determinado medicamento teria provocado o aborto. Por vezes, isso se
soma & negativa da gestante, que declara ter ingerido o referido medicamento para finalidades outras, também
dificultando a comprovacdo de que o aborto tivesse sido por ela provocado, conforme encontrado em casos
analisados na pesquisa.

“Lucia abortou na prépria casa depois de sentir célicas abdominais. Estava fazendo pré-natal e tinha ido
dias antes queixando-se de c6licas e lhe receitaram Buscopan. Uma vizinha a quem pediu socorro porque
estava sangrando muito chamou a policia. Todos os depoimentos (vizinha, pai e gestante) confirmam a
histéria, mas o Ministério PUblico requisitou dos hospitais que frequentava prontuario completo. Além da
juntada do prontuario a diretora da UBS também foi ouvida. Os documentos comprovaram 0 que as
testemunhas ja tinham relatado”.

“Ana é gargonete. Ela estava separada do companheiro que a agredia. Era violento. Tem 2 filhos com ele.
Mesmo assim se encontravam esporadicamente e ficou gravida. Relata que ele veio na casa dela e
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morte do feto, embrido e 6vulo. A agdo “provocar o aborto” tem a finalidade de interromper a
gravidez e eliminar o produto da concepcdo. Se o aborto foi espontaneo, ndo ha crime de
aborto. Se os peritos ndo podem afirmar que o aborto foi provocado, ndo ha certeza da
existéncia do crime, logo ndo se pode falar em aborto criminoso (BITENCOURT, 2014,

p.167 e seg.).

Na analise que foi feita dos casos pesquisados, no Primeiro Tribunal do Jari da
Capital, pode-se constatar que a maioria esmagadora dos casos é arquivado porque ndo se
conseguiu comprovar, através da prova produzida, que o aborto tivesse sido provocado pela
gestante. S80 inUmeros casos em que pairou a incerteza — de que trata o autor — quanto a
existéncia do crime. E o que demonstra a decis&o abaixo proferida pelo Tribunal de Justica de

Sao Paulo:

Na hipotese, a despeito da aceitacdo da suspensdo do feito pela paciente e seu
namorado, o corréu, ndo existe a prova da materialidade do crime, assim relatado no
laudo de exame de corpo de delito, tratando-se de crime que deixa vestigios. E
mesmo que se admita a ingestdo do medicamento "cytotec" pela gestante, sem que
exista um estudo vigoroso e definitivo dos possiveis efeitos colaterais da medicacéo,
entre 0s quais, o possivel efeito interruptivo da gestacdo, e assim também da rela¢éo
de causa e efeito entre a ingestdo e o aborto, ndo hd como se considerar nem
indiciaria a justa causa., para tanto nfo bastando a confissio do agente. (SAO
PAULO, 2017f, on-line).

O Cddigo Penal considera o aborto provocado pela gestante crime contra a vida com

pena prescrita de um a trés anos.

Entre os penalistas, embora o Codigo Penal ndo seja expresso a respeito, vigora o
entendimento de que a vida, enquanto bem juridico tutelado, estaria protegida desde a

concepcao:

comegaram a brigar e que ele ficou transtornado quando disse que estava gravida de 6 semanas. Nesse dia a
teria forcado a engolir um comprimido e que comegou a passar mal e depois de 2 dias foi ao hospital e foi
feita uma curetagem. Disse que ele depois de alguns dias Ihe disse que o comprimido era para a pressao e
que ela estava acostumada a tomar, mas ela ndo lembra o nome e que acredita que ndo teria sido esse
medicamento que a fez abortar. O ex-marido ndo negou que ja a tivesse agredido, mas que n&o a forgou a
tomar nenhum remédio, nem pediu que abortasse quando soube que estava gravida e que ela pediu que
pegasse um comprimido que era para a pressao. Houve arquivamento por falta de materialidade”.

“Cintia estava gravida de trés meses, comegou a passar mal e foi ao ginecologista. Estava com sangramento
0 mesmo receitou, dois medicamentos buscopan e dactil-Ob e repouso de 7 dias, mas voltou a ter outro
sangramento muito forte e foi ao banheiro, onde o feto foi expelido. Foi levada ao hospital e declarou que foi
aborto espontaneo. No hospital os médicos questionaram aonde estava o feto, que estava na residéncia dela.
No laudo morte indeterminada. Ministério Publico pediu arquivamento”.

“Marcia foi ao ginecologista porque estava com um sangramento. Foram receitadas duas pomadas:
fluconazol e novaderme. Segundo pareceres médicos essas pomadas ndo causam aborto. Marcia disse que
ndo sabia que estava gravida, teve um célica forte, com sangramento. Foi socorrida, levando junto o feto. Foi
arquivado”.
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Existe a auséncia de uma definicdo legal, em que momento que se protege
legalmente o feto, dai a tendéncia desde a concepcéo, até o parto. Na posicdo de
Nelson Hungria: “o cddigo, ao incriminar o aborto, ndo distingue entre 6vulo
fecundado, embrido ou feto: interrompida a gravidez, antes de seu termo normal, ha
crime de aborto. Em qualquer fase da gravidez (desde concepcéo até o inicio do
parto, isto é, até o rompimento da membrana amniética), provocar a sua interrupcao
é cometer crime de aborto”. (FRANCO, 1955, p. 277).

O aborto esta incluido nos crimes contra a vida, o bem tutelado € a vida intrauterina,
desde a fecundacao do dvulo (concepgdo), protegendo-se a vida endouterina, o Cddigo penal
estd em consonancia com o Codigo Civil, que dispde que a personalidade civil da pessoa
comeca com 0 nascimento com vida; mas pde a salvo, desde a concepgéo, os direitos do

nascituro (CC, art. 2°) (PIERANGELI, 2013, p. 302).

No autoaborto somente ha uma tutela penal do direito a vida, sendo o titular desse
direito o feto. Diante do Codigo Civil o feto ndo é pessoa, possuindo assim expectativa de
direito, entretanto, para direitos penais, é considerado pessoa. A tutela é a vida dessa pessoa,
sendo o produto da concepcdo. O crime do aborto esta intitulado no Codigo Penal como “Dos
Crimes Contra a Pessoa”, em seu capitulo dos “Crimes Contra a Vida” (JESUS, 2011, p. 152).

A tutela da vida humana em formacdo, que é a vida do feto, é a diretriz do Cddigo
Penal. Pouco importa se € uma vida humana, pois ja tem expectativa de ente humano, uma
spes personae (COSTA JUNIOR, 2007, p. 153).

H& autores que defendem que a protecdo se iniciaria a partir da nidacdo do 6vulo
fecundado no utero, até mesmo porque interpretacdo diversa, de protecdo desde a fecundacéo,
colocaria em xeque determinados métodos contraceptivos totalmente aceitos no Brasil, como
destacam Mirabete e Fabbrini (2013, p. 59 e seg.).

Ha divergéncia grande entre os doutrinadores sobre o inicio da vida: se ocorre com a
fecundacdo, ou a implantacdo do dvulo no utero materno, periodo mais conhecido como
nidacdo. Tendo em vista ser permitido no Brasil a venda de DIU e anticoncepcionais, cujo
objetivo é acelerar a passagem do ovo pela trompa, de maneira que atinja o (tero sem
condicdes de se implantar, ou mesmo, de transformar o endomeétrio para criar nele condicdes
infaustas & implantagédo do 6vulo, cogente concluir que, a doutrina que aponta o inicio da vida
com a fecundacéo, € mais plausivel a realidade fatica brasileira, caso contrario, todos aqueles

que se valem dos métodos anticonceptivos descritos acima, responderiam por crime.

No mesmo sentido Greco (2014, p. 91-94):
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O inicio da vida vem a partir da concep¢do ou fecundacao, para fins de protecdo por
via penal, a vida somente tera protecdo apds a nidacao, sendo que se ndo houver a nidacao ndo

ha porque a protecéo.
E também Prado (2013, p.116-117):

O objeto material do delito é o embrido ou o feto humano vivo, implantado no Gtero

materno, protege-se a vida intrauterina, ou seja, seu ponto inicial € a nidacao.

Observa-se, portanto, que, embora o0 objetivo seja tutelar a vida, na interpretacdo do
Codigo Penal brasileiro, que criminaliza o aborto, na maior parte dos casos, € possivel
vislumbrar divergéncias a partir de que momento essa protecdo penal se iniciaria. Alguns
autores preferem optar, sem maiores fundamentagdes, pela nidagdo, ndo por uma razéo
bioldgica expressa, mas para se adaptar ao uso corrente de alguns contraceptivos que
poderiam ser considerados abortivos e levariam a criminalizacdo das mulheres que o0s
usassem. O que parece tornar a discussdo a respeito do inicio da vida como apenas um dos
critérios a serem observados no que se refere a descriminalizacdo do aborto na dinamica de

ponderacdo entre vida do feto e vida da mae.

Quando se opta pela descriminalizacdo do aborto e sua regulacdo, ainda que em
ambito penal, os diversos modelos encontrados, por vezes, encerram determinadas solucoes
de compromisso entre a protecdo de ambas as vidas (feto e gestante) como demonstra Roxin
(2002, p 165 e 174):

A protecdo da vida em formacdo no corpo da mée, é tratado de forma diversa em
determinadas culturas, ou seja, ha quem tutele o embrido que se desenvolve no
corpo da mde como um homem nascido, ha quem trate os embrides produzidos
extracorporeamente, como sujeitos de tutela juridica. O ordenamento juridico
moderno segue um caminho intermediario e opta por dois modelos: “solu¢do de
indicagdes” e “solucdo de prazo”, na primeira o aborto ¢ punivel, podendo ser
justificado e impunivel por situacbes em que o médico indica para a sobrevivéncia
da mae, delitos sexuais. Na solugdo de prazo é determinado prazo até 3 meses e a
mde pode interromper a gravidez por seu desejo, sem mencionar 0 motivo; apos esse
decurso, somente com autorizacdo médica. Na Alemanha, apds o que chamam de
modelo de aconselhamento, apresenta-se um compromisso entre a solugédo de prazo
e solugdo de indicagBes. E impune o aborto feito por médico a pedido da gestante
nas primeiras 12 semanas, desde a concepcao, se a gestante estiver se submetido a
aconselhamento. O foco desse aconselhamento é a prote¢do da vida, ajudando a
aconselhar a tomar uma decisdo responsavel.

O autor é a favor da solugéo de indicagdes bastante generosa, 0 aborto pressupde um
caso de conflito e uma ponderagéo, na qual os interesses vitais da gestante prevalecem sobre o

embrido.
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O Cddigo Penal brasileiro adotou um modelo de indicacGes bem restritivo, como se

vera a seguir.

3.2.1 Hipoteses de aborto legal

A mée foi chamada ao hospital pois a filha veio a ébito. Ela estava internada a trés
dias. Tinha ocorrido um aborto e teve complicacdes posteriores. Segundo o0s
médicos ela tinha dito que fez uso de citotec, mas nada foi comprovado.

No Brasil adotou-se, quanto ao aborto, o modelo de indicacdes, de forma bem restrita,
admitindo-se o aborto apenas se ndo houver outro meio de salvar a vida da gestante, ou se a
gravidez decorrer de estupro. Em ambos os casos realizados por médico. Sabadell e Dimoulis
(2008, p. 335), no caso do aborto terapéutico, hipotese do art. 128, I, do Codigo Penal,
chamam a atencdo para interessante questdo de dogmatica penal: a justificativa de realizar o
aborto se ndo h& outro meio de salvar a vida da gestante, a principio, seria considerada

desnecessaria em virtude da previsdo, na parte geral, do “estado de necessidade” (art. 24 do
CP).

Segundo os autores, a previsdo do art. 128, | seria mais restritiva se comparada com a
previsdo geral do artigo 24, pois se aplicando tao somente o “estado de necessidade” seria
possivel defender o aborto quando houvesse risco de danos a salde para a gestante e ndo
como dispbe o artigo 128, I, apenas se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante.
Defendem que, se o entendimento for de que o art. 128, deva prevalecer por ser “lei especial”,
deveria ser considerado inconstitucional, porque limita os direitos fundamentais da gestante
de maneira desproporcional e contraria ao principio da igualdade. Ou seja, pelo art. 128, | do
Caodigo Penal um risco de danos a saude néo seria levado em conta para realizagcdo do aborto
se ndo fosse um risco de danos a saude que fosse levar a morte da gestante. Os autores
colocam que a doutrina sugere que esse problema, de se entender possivel a realizagdo do
aborto em caso de risco a saude da gestante, pode ser superado, considerando-o como conduta

néo culpavel por inexigibilidade de conduta diversa.
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A possibilidade do aborto em caso de estupro, embora existente desde 1940, sempre
enfrentou diversos 6bices, seja em relagdo a existéncia de servicos*® que realizassem o aborto
em caso de estupro, seja por se entender, durante muito tempo, que se fazia necessario o
registro policial da ocorréncia de estupro. Somente em 2005, o Ministério da Saude editou
Norma Técnica a respeito da organizacdo dos servicos, estabelecendo diversas orientagdes
sobre o atendimento. Até hoje ndo sdo poucos 0s entraves para a realizagdo de abortos nas
hipdteses em que ha permissdo no Cddigo Penal, o que se supde ser devido a todo o estigma
envolto no debate do aborto e até ao movimento existente no sentido de restringir ainda mais
0 seu cabimento, como foi visto ao longo deste trabalho. Hipotese de aborto que ndo constou
da redacédo original do Cddigo Penal, mas que decorre de decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal, também se insere no conjunto de indicacdes em que o aborto passa a ser

permitido, como serd tratado no proximo capitulo.

3.2.2 Aborto em caso de anencefalia®®

A Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Satide — CNTS, entidade sindical de
terceiro grau do sistema confederativo, com fundamento no art. 102, § 1°, da Constituicdo
Federal e no art. 1° e seg. da Lei n° 9.882, de 3.12.99, propds Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental — ADPF —, indicando como preceitos vulnerados o art. 1°, IV (a
dignidade da pessoa humana), o art. 5°, Il (principio da legalidade, liberdade e autonomia da
vontade) e os arts. 6°, caput, e 196 (direito a saude), todos da Constituicdo da Republica, e,
como ato do Poder Publico causador da lesdo, o conjunto normativo representado pelos arts.
124, 126, caput, e 128, | e Il, do Codigo Penal.

A violagdo dos preceitos fundamentais invocados na ADPF decorreu de uma
especifica aplicacdo que tem sido dada aos dispositivos referidos do Codigo Penal, por
diversos juizes e tribunais: a que deles se extrai a proibicdo de efetuar-se a antecipagdo

terapéutica do parto nas hipdteses de fetos anencefalicos, patologia que torna absolutamente

*8 \/er a respeito o estudo nacional de Madeiro e Diniz (2016) sobre os servigos de aborto legal no Brasil.

* Este tema foi tratado em artigo publicado em 2007 (MELO, 2007), antes mesmo de proferida a decisdo de
mérito na ADPF 54. Aqui é aprofundado e analisado de que forma esse julgamento pode se relacionar com a
ADPF 442, que busca descriminalizar o aborto até a 12% semana de gestacdo e se encontra pendente de
julgamento no STF.
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invidvel a vida extrauterina. O pedido foi para que o Supremo Tribunal Federal procedesse a
interpretagdo conforme a Constituicdo de tais normas, pronunciando a inconstitucionalidade
da incidéncia das disposicdes do Codigo Penal na hipdtese descrita, reconhecendo-se a
gestante portadora de feto anencefélico o direito subjetivo de submeter-se ao procedimento

médico adequado.

Na peticdo inicial, procurou-se estabelecer a tese de que a antecipagédo terapéutica do
parto ndo é aborto, que a anencefalia produz a inviabilidade do feto e que a ndo possibilidade
de antecipacdo do parto fere preceitos fundamentais como o da dignidade da pessoa humana,
ocorrendo uma situacdo analoga a de tortura, além da legalidade, liberdade e autonomia da
vontade, bem como do direito a saude. Pediu-se interpretacdo conforme a Constituicdo para
que os artigos do Cddigo Penal que tratam do tema ndo fossem obstaculos para realizar a
antecipacdo terapéutica do parto, ja que em 1940 sequer havia a possibilidade de previsdo de

feto anencefalico pelos recursos médicos existentes a época.

Citou-se 0 HC 84.025-6/RJ, no qual se versava hipotese, precisamente, de pedido de
antecipacdo do parto de feto anencefalico. Seria a primeira vez que o STF teria oportunidade
de apreciar a questdo. Lamentavelmente, porém, antes que o julgamento pudesse acontecer, a
gravidez chegou a termo e o feto anencefalico, sete minutos ap6s o parto, morreu. O Ministro
Joaquim Barbosa, relator designado para o caso, divulgou seu voto, exatamente no sentido do
que sustentado na peticéo inicial da ADPF:

Em se tratando de feto com vida extrauterina inviavel, a questdo que se coloca é: ndo
ha possibilidade alguma de que esse feto venha a sobreviver fora do (tero materno,
pois, qualquer que seja o momento do parto ou a qualquer momento que se
interrompa a gestagao, o resultado serd invariavelmente o mesmo: a morte do feto ou
do bebé. A antecipacdo desse evento morte em nome da saude fisica e psiquica da
mulher contrapde-se ao principio da dignidade da pessoa humana, em sua
perspectiva da liberdade, intimidade e autonomia privada? Nesse caso, a eventual
opcdo da gestante pela interrup¢do da gravidez poderia ser considerada crime?
Entendo que ndo, Sr. Presidente. Isso porque, ao proceder a ponderacdo entre 0s
valores juridicos tutelados pelo direito, a vida extrauterina inviavel e a liberdade e
autonomia privada da mulher, entendo que, no caso em tela, deve prevalecer a
dignidade da mulher, deve prevalecer o direito de liberdade desta de escolher aquilo
que melhor representa seus interesses pessoais, suas convic¢@es morais e religiosas,
seu sentimento pessoal. (BRASIL, 2004b, on-line).

Foi proferida deciséo liminar pelo Ministro Marco Aurélio, nos seguintes termos:

Em questdo esta a dimensdo humana que obstaculiza a possibilidade de se coisificar
uma pessoa, usando-a como objeto. Conforme ressaltado na inicial, os valores em
discussao revestem-se de importancia Unica. A um sé tempo, cuida-se do direito a
salde, do direito a liberdade em seu sentido maior, do direito a preservacdo da
autonomia da vontade, da legalidade e, acima de tudo, da dignidade da pessoa
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humana. O determinismo biolégico faz com que a mulher seja a portadora de uma
nova vida, sobressaindo o sentimento maternal. S30 nove meses de
acompanhamento, minuto a minuto, de avancos, predominando o amor. A alteracao
fisica, estética, é suplantada pela alegria de ter em seu interior a sublime gestacéo.
As percepcoes se agucam, elevando a sensibilidade. Este o quadro de uma gestacdo
normal, que direciona a desfecho feliz, ao nascimento da crianca. Pois bem, a
natureza, entrementes, reserva surpresas, as vezes desagradaveis. Diante de uma
deformacdo irreversivel do feto, hd de se lancar mdo dos avangos médicos
tecnoldgicos, postos a disposi¢do da humanidade ndo para simples insercdo, no dia-
a-dia, de sentimentos mérbidos, mas, justamente, para fazé-los cessar. No caso da
anencefalia, a ciéncia médica atua com margem de certeza igual a 100%. Dados
merecedores da maior confianca evidenciam que fetos anencefalicos morrem no
periodo intrauterino em mais de 50% dos casos. Quando se chega ao final da
gestacdo, a sobrevida é diminuta, ndo ultrapassando periodo que possa ser tido como
razoavel, sendo nenhuma a chance de afastarem-se, na sobrevida, os efeitos da
deficiéncia. Entdo, manter-se a gestacdo resulta em impor a mulher, a respectiva
familia, danos a integridade moral e psicoldgica, além dos riscos fisicos
reconhecidos no ambito da medicina. Como registrado na inicial, a gestante convive
diuturnamente com a triste realidade e a lembranca ininterrupta do feto, dentro de si,
que nunca podera se tornar um ser vivo. Se assim é - e ninguém ousa contestar -,
trata-se de situacdo concreta que foge a glosa propria ao aborto - que conflita com a
dignidade humana, a legalidade, a liberdade e a autonomia de vontade. A saude, no
sentido admitido pela Organizacdo Mundial da Saude, fica solapada, envolvidos os
aspectos fisico, mental e social. Dai cumprir o afastamento do quadro, aguardando-
se 0 desfecho, o julgamento de fundo da prépria arglicdo de descumprimento de
preceito fundamental, no que idas e vindas do processo acabam por projetar no
tempo esdrixula situagdo.

Preceitua a lei de regéncia que a liminar pode conduzir a suspensdo de processos em
curso, a suspensdo da eficacia de decisdes judiciais que ndo hajam sido cobertas pela
preclusdo maior, considerada a recorribilidade. O poder de cautela é insito a
jurisdigdo, no que esta é colocada ao alcance de todos, para afastar lesdo a direito ou
ameaca de lesdo, o que, ante a organicidade do Direito, a demora no desfecho final
dos processos, pressupde atuacdo imediata. Ha, sim, de formalizar-se medida
acauteladora e esta ndo pode ficar limitada a mera suspensédo de todo e qualquer
procedimento judicial hoje existente. H& de viabilizar, embora de modo precério e
efémero, a concretude maior da Carta da Republica, presentes os valores em foco.
Dai o acolhimento do pleito formulado para, diante da relevancia do pedido e do
risco de manter-se com plena eficacia o ambiente de desencontros em
pronunciamentos judiciais até aqui notados, ter-se ndo s6 o sobrestamento dos
processos e decisdes ndo transitadas em julgado, como também o reconhecimento do
direito constitucional da gestante de submeter-se a operagdo terapéutica de parto de
fetos anencefalicos, a partir de laudo médico atestando a deformidade, a anomalia
que atingiu o feto. E como decido na espécie. (BRASIL, 2012, on-line).

A ADPF 54 acabou sendo julgada procedente em seu mérito. Embora trate de
descriminalizacdo restrita a uma indicacao especifica (anencefalia) e muito se falou que néo
se tratava propriamente de aborto, mas de antecipacao terapéutica do parto, ja que ndo haveria
uma vida a ser protegida, a interpretacdo conforme a Constituicdo, que foi requerida, em
muito se assemelha a da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 442.

Os direitos constitucionais fundamentais invocados de protecdo das mulheres (liberdade,

autonomia, igualdade, saude, direitos reprodutivos, planejamento familiar) sdo 0os mesmos e
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agora também se busca interpretacdo conforme a Constituicdo através da propositura de uma
mesma modalidade de controle abstrato de constitucionalidade.>®

Ali, na ADPF 54, também se discutiu a laicidade do Estado, o direito a vida e suas

implicacdes na tematica da criminalizacdo do aborto.

Antes de analisar a referida correlacdo, € interessante notar que a Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil — CNBB — requereu a intervencdo na ADPF 54 como amicus
curiae, pedido que foi indeferido pelo Relator. Vale a pena ressaltar que, no ja citado HC
84.025-6/RJ, o impetrante era um padre que resolveu especializar-se na propositura de habeas

corpus para proteger o futuro direito de ir e vir dos nascituros.

A questdo, portanto, tem despertado forte interesse da comunidade religiosa, que
chega a defender a continuidade da gestacdo em casos de anencefalia, mesmo sabendo que
ndo ha qualquer possibilidade de vida de anencefalicos, com base em conviccdes de natureza
religiosa e em flagrante desrespeito, portanto a liberdade de consciéncia e de crenca e ao
Estado Laico.

No Cddigo Penal, como se V€, ainda é bastante conservador em matéria de aborto. Isso
se deve, em grande parte, a influéncia que ainda exerce sobre o legislador certos setores
religiosos. O processo de secularizagdo do Direito ainda ndo terminou. Confunde-se ainda
religido com Direito. No caso do aborto por anencefalia, o debate instaurado evidenciou isso
de forma exuberante. N&o existe razdo séria que justifique a ndo autorizacdo do aborto quando
se sabe que o feto com anencefalia ndo dura mais que dez minutos depois de nascido. Alias,
metade deles ja& morre durante a gestacdo e a outra perece imediatamente apos o parto. A

morte, de qualquer modo, € inevitavel.

Disse o Ministro Marco Aurélio:

Os que sustentam, (ainda que com muita boa-fé), o respeito a vida do feto, devem
atentar para 0 seguinte: em jogo estd a vida ou a qualidade de vida de todas as
pessoas envolvidas com o feto mal formado. Se até em caso de estupro, em que o
feto estd bem formado, nosso Direito autoriza o aborto, nada justifica que idéntica
regra ndo seja estendida para o aborto anencefalico. Logico que a gestante, por suas
convicgdes religiosas, pode ndo querer o aborto. Mas isso constitui uma decisdo
eminentemente pessoal, que deve ser respeitada. De qualquer maneira, ndo pode
impedir o exercicio do direito ao abortamento para aquelas que ndo querem padecer
tanto sofrimento.

Observe-se, de outro lado, que a anencefalia ndo é uma situacdo excepcionalissima
no nosso pais. De cada 10.000 nascimentos, 8,6 apresentam tal anomalia. No
Hospital das Clinicas, em S&o Paulo, todo més, sdo 2 ou 3 casos. Isso vem causando

%0 para uma anélise aprofundada do caso, consultar LIMA (2015). “Aborto e anencefalia: direitos fundamentais
em colisdo”.
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muita aflicdo para as pessoas envolvidas e também para os médicos, que muitas
vezes ficam indecisos e perdidos, sem saber o que fazer. Dogma é dogma, Direito é
Direito. O processo de secularizacdo do Direito (separacdo entre Direito e religido)
deve ser concluido o mais pronto possivel. Resquicios da confusdo entre eles devem
ser eliminados.
O nascimento de um novo ser humano no planeta deve sempre ser motivo para
comemoracédo, ndo para decepcdo. Nascimento é alegria, é vida e isso nada tem a ver
com o clima funerdrio que gera a gestacdo assim como o0 nascimento do feto
anencefalico.
Praticamente todos os paises desenvolvidos ja autorizam o aborto por anencefalia
(Suica, Bélgica, Austria, Itdlia, Espanha, Franca etc.). Somente os paises em
desenvolvimento é que o proibem (Paraguai, Venezuela, Argentina, Chile, Equador).
E chegado 0 momento de nos posicionarmos em favor do ndo sofrimento indtil do
ser humano. O pior que se pode sugerir (ou impor) no mundo atual € que alguém
padeca sofrimentos inGteis. (BRASIL, 2012, on-line).
Observa, por fim, que respeitar a liberdade de crenca e consciéncia e o Estado Laico
significa permitir que as conviccdes religiosas sejam respeitadas no plano individual, pessoal.
As convicgdes morais e religiosas de um grupo ndo podem ser assumidas pelo Estado, sob

pena de se ferir a propria democracia, o pluralismo, o igual respeito juridico pelas diferencas.

O Estado Laico ndo pode obrigar a mulher a se submeter a uma antecipacéao
terapéutica do parto em caso de anencefalia, respeitando suas convicgdes religiosas, morais,
filosoficas e suas crengas, como também ndo pode proibir aquelas que assim desejam
proceder, em respeito as mesmas convicgdes que estas também possuem e as levam a desejar
a antecipacdo terapéutica do parto. Enfim, o Estado Laico deve garantir a liberdade de crenca

e consciéncia para todos.

A ADPF 54, portanto, constitui um importante precedente na discussdo da ampliagao
de hipoteses de aborto no Brasil, ainda que se argumente que no caso em questdo ndo se
estivesse comprometendo a protecdo do direito a vida do feto, devido a total inviabilidade de
vida para o feto anencefalico. Mas ha que se ressaltar que o julgamento da ADPF 54 em 2012
acabou por permitir o acréscimo de uma nova possibilidade de aborto permitido e permitiu
que se debatesse publicamente os direitos constitucionais fundamentais das mulheres

imbricados no debate do aborto.

Terminada a analise das hipoteses em que o aborto é permitido, ou seja, as hipoteses
de aborto legal (criminalizacdo primaria), cumpre analisar, como se realiza o cumprimento da
lei, 0 que de fato tem acontecido em termos de efetivacao do direito penal no que diz respeito

a prética do aborto, ou seja, como tem se realizado a criminalizacdo secundéria do aborto.
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3.3 A criminalizacdo secundaria do aborto: seletividade penal de mulheres pobres,
negras e de baixa escolaridade

Uma das perguntas feitas, quando da elaborag¢do do projeto de pesquisa desta tese, foi
se a criminalizacdo secundaria, realizada pelos agentes responsaveis por fazer cumprir a lei, é
efetiva quando se trata do crime de aborto. A hipotese de pesquisa era que, embora o aborto
fosse considerado crime pelo Cddigo Penal (criminalizacdo primaria), a criminalizacdo
secundaria é débil e ndo se faz efetiva pelo Sistema de Justiga. As circunstancias em que 0s
abortos ocorrem, sua clandestinidade e segredo, bem como todas as dificuldades em
comprovar que o aborto foi efetivamente provocado ou ainda que o meio empregado pela
gestante foi o causador da morte do feto através de pericias e laudos, ou mesmo encontrar

testemunhas dos fatos, levam a um sem numero de arquivamentos de inquéritos.

Ao lado disso, a prépria criminalizacdo primaria permite, em virtude da pena minima
aplicada as mulheres primarias e de bons antecedentes, a suspensdo condicional do processo.
Considerar um determinado fato crime, ao menos no senso comum, implica a possibilidade
concreta de ser preso, de vir a ser condenado a cumprir pena num presidio. No caso do aborto,
iISSO quase nunca acontece pelos entraves apontados e pelas possibilidades abertas pelo
préprio modelo de criminalizacdo vigente. Essas caracteristicas tém sido inclusive citadas por
aqueles que defendem a criminalizacdo como um argumento para minimizar o fato de o

aborto ser criminalizado no Brasil.

Ou seja, é crime, mas as mulheres nem ao menos vao presas por ele, entdo nao ha por
que descriminalizar. A criminalizacdo ndo seria tdo grave assim. Ignoram as mortes ou
sequelas que um aborto inseguro pode causar, 0s antecedentes criminais a dificultar ainda
mais 0 acesso ao mercado de trabalho por parte das mulheres e todo o estigma social por ser
processada criminalmente pelo aborto quando a norma social e cultural predominante destina

as mulheres o papel de mae e responsavel pelo cuidado dos filhos.

Ferreira (2013, p. 262) alerta para o fato de que, embora o aborto, por livre escolha da
mulher, seja crime, essa criminalizagdo néo significa intensa judicializagdo dos casos. Em seu
artigo, analisa caso de 2007, de ampla repercussdao na midia por envolver uma clinica, no
Mato Grosso, na qual se realizavam abortos, cuja investigacdo resultou no processamento
penal de cerca de 1.200 mulheres que haviam passado pela clinica nos Gltimos anos.

Entrevistou diversas mulheres processadas com o objetivo de descrever o que significou o
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processo na vida de algumas delas, bem como autoridades juridicas participantes do sistema
de justiga.

Uma de suas percepcOes foi de que tanto do ponto de vista das acusadas, como das
autoridades entrevistadas, essas mulheres ndo séo consideradas criminosas. Os relatos foram
no sentido de que na vida dessas mulheres a pratica do crime é uma excecdo. A autora
constatou 0 amplo impacto que um processo publico acarretou na vida dessas mulheres, j& que
no aborto vigora a clandestinidade e o cultivo do segredo. Muitas dessas mulheres, em suas
oitivas, sentiram-se coagidas a responder gque se sentiam arrependidas da pratica do aborto ou

mesmo a confessar o fato.

Ao tratar do que chamam tipos penais de género (aborto, infanticidio e abandono de
incapaz), Borges e Coelho Netto (2013, p. 330 e 333) assinalam que uma de suas

particularidades é

O fato bastante relevante de os trés crimes terem baixissima aplicabilidade no
ambito da execugdo penal, ou seja, na maioria das vezes estas praticas ndo recebem
puni¢do formal, ou institucionalizada na forma do poder judiciario.

[]

Além disso, pode-se comprovar ao se fazer uma breve analise processual penal que
0 processo contra quem comete aborto é apenas formalidade, ja que em rarissimos
casos uma mulher sera reclusa por conta desta pratica.

Os autores explicam que, ao se instaurar inquerito policial para investigar o crime de
aborto, tera que ser colhido indicios de que a autora provocou ou permitiu que fosse feito
aborto em si mesma. Serd necessario o exame de cadaver do feto. Aqui ja se encontram 0s
primeiros problemas, sendo dificil a materializacdo das provas, tendo em vista que os abortos
sdo feitos na clandestinidade, em casa, ou em clinicas ilegais. H& ainda o fato de que, se
encontrado o feto, 0 exame tem que comprovar 0 nexo de causalidade entre a morte do feto e
acdo da gestante ou de terceiro. Caso tudo isso ocorra, devera ainda ser suficiente para
convencer o Ministério Publico, a oferecer dendncia, e, mesmo ap0s, pode ainda vir a pedir a
absolvicdo a depender da instrucéo probatoria, sendo que, no caso do aborto, cabe a suspensdo
condicional do processo com base na Lei 9.099/95, que, se for aceita pela mulher, acarretara a
extingcdo do processo ap0s um periodo de cumprimento de determinadas condigdes. Se em
ultima instancia, a mulher for a julgamento pelo Tribunal do Juri, com pena méxima de trés

anos, podera cumprir em meio aberto.

Na analise da criminalizacdo secundaria, interessa saber quem efetivamente séo as

mulheres processadas pela pratica do aborto. Ha algumas pesquisas neste sentido, mas que
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ndo dao conta de expressar a magnitude do aborto no Brasil, uma vez que as pesquisas que
trabalham com o universo das mulheres processadas por aborto refletem os abortos que néo
deram certo, geraram complicacdes e foram descobertos. Normalmente sdo os abortos feitos
em condicBes precdrias, em estagio um pouco mais avancado de gravidez, por mulheres
negras, pobres e de menor escolaridade que ndo tém condi¢bes de pagar por um aborto

seguro, realizado por médicos, em lugares com boa estrutura médica e de atendimento.

S&o essas mulheres mais vulneraveis que acabam sendo selecionadas pela tipificacdo
penal do aborto no Brasil. Gongalves e Rosendo (2015, p. 306) destacam que, mesmo se
tratando de aborto legal, no Brasil, as mulheres tém excepcional dificuldade em acessar esse
servico, nos centros urbanos ou em areas rurais e essa situacdo expde a riscos de salde sexual
e reprodutiva — em muitos casos a propria vida das mulheres corre perigo — principalmente as

mulheres de baixa renda, estabelecendo uma desigualdade entre as préprias mulheres.

Pesquisa recente realizada pela Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro (2018)
conseguiu analisar 55 processos criminais de aborto, em tramite no estado do Rio de Janeiro,
a que teve acesso, de um universo de 75 processos revelados, apos dados fornecidos pelo
préprio Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, compreendendo os artigos 124, 125 e 126, que
foram distribuidos entres os anos de 2005 e 2017. Um dado interessante dessa pesquisa € que,
nessa amostra, alguns processos se referiam a abortos ocorridos em clinicas clandestinas
descobertas ap6s investigacdo policial. Foi possivel observar determinadas distingdes entre 0s

perfis de mulheres que realizam o aborto sozinha ou em clinicas.

A pesquisa apontou que as mulheres que realizam o aborto fora de clinicas costumam
ingerir o0 medicamento “Citotec” ou chés abortivos. Em geral, quem a denunciou foi o proprio
hospital, que a mulher procurou apds hemorragias, dores ou outros sintomas, ou familiares
gue ndo sabiam como proceder em relacdo ao feto ou pediram ajuda para socorrer a mulher
gue abortava em casa. Num dos casos, o policial de plantdo no hospital foi chamado enquanto
a mulher era atendida, tendo o policial falado que era assistente social para obtencdo de
confissdo da ré. Na maioria, 60% das mulheres eram negras e 65% tinham filhos. Sé trés
mulheres tinham gestacdo abaixo de 12 semanas (16,6% dos casos com informagdo de um
total de 83,3%)

Em relacdo a essas mulheres, observa a pesquisa:

A situacdo dessas mulheres é de extrema vulnerabilidade, pois, como regra, elas
recorrem ao atendimento médico porque se sentiram muito mal em casa, vindo a
abortar, muitas vezes, no local onde foram atendidas. Constatou-se que é comum
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que a mulher se demore a decidir pelo aborto por medo de ser descoberta, realizando
0 procedimento com a gravidez ja em estagio avancado, sofrendo de forma mais
drastica os efeitos do procedimento de interrupcdo da gestacdo. Notou-se também
que muitas abortam no banheiro do hospital e sdo hostilizadas pelos médicos e
enfermeiros que deveriam auxilid-la a entender o que ocorreu. (DEFENSORIA
PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, 2018, p. 10).

Quanto as mulheres que buscaram uma clinica para realizar o aborto, detectou a

pesquisa que

O perfil da mulher que vai até uma clinica particular realizar o procedimento de
interrupcdo da gravidez é diferente do perfil da mulher que se vale de outros
métodos, como a ingestdo de medicamentos e chas abortivos, especialmente no que
diz respeito ao tempo de gravidez. Em todos os casos em que se tem informacéo, a
gestdo estava abaixo de 12 semanas, o que indica que a mulher que pode pagar pelo
procedimento, consegue tomar a decisdo com mais rapidez.

Essas mulheres eram, em sua maioria, brancas e de maior escolaridade. Em 19 casos,
foi possivel constatar que o valor pago oscilou de R$ 600,00 a R$ 4.500,00. Apesar da
situacdo de risco em que realizam procedimentos, pois quase nunca podem perguntar como
vai ser realizado e, muitas vezes, tém que comparecer desacompanhadas e sem celular, além
de sofrerem o risco de serem flagradas pela policia, estas mulheres estdo em melhor situacédo,
na medida em que é mais comum ter a participacdo de um medico, além tomarem a decisao

bem mais cedo, com a gravidez na fase inicial.

Santos (1978, p. 22) destaca que

A experiéncia histérica parece demonstrar que o custo social indireto de uma
politica restritiva € muito mais significativo do que o de uma politica permissiva,
nos limites das indicagOes terapéuticas e humanitérias, em condi¢es hospitalares
adequadas, e mediante o controle da necessidade (ou conveniéncia). Em uma
sociedade de classes, edificada sobre a exploragdo e a miséria, essas medidas estdo
muito distantes das questfes centrais de formacéao social, mas tem a sua importancia:
o0 aborto ilegal afeta, principalmente, as mulheres das classes depossuidas e mais
exploradas da populagéo.

A Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo impetrou 30 habeas corpus no Tribunal
de Justica do Estado de Sdo Paulo, em setembro de 2017, em favor de mulheres que tinham
praticado aborto — a partir de dados disponibilizados pelo préprio Tribunal de Justiga.
Referidos casos foram selecionados apos solicitagdo de dados sobre processos de aborto em

andamento feita diretamente ao Tribunal de Justica pelo Nucleo Especializado de Promocgéo e

Defesa dos Direitos da Mulher.
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Os habeas corpus foram impetrados apenas para as mulheres incriminadas pelo artigo
124 do Cddigo Penal. A lista tinha inicialmente 55 casos que foram reduzidos para 30, em que

fosse possivel ainda a impetracdo da garantia constitucional.

Foi feita analise desses processos para estabelecer um perfil da mulher processada por
aborto, bem como das circunstancias em que foi praticado e seus desfechos processuais,
enfim, andlise da criminalizacdo secundaria da mulher que aborta: “O perfil dessas mulheres
¢, assim, bastante claro: sdo jovens em idade reprodutiva, j& sdo mdes e as principais
responsaveis pelo sustento da casa, sdo pouco educadas e pobres. S&o primarias. Ndo séo

criminosas” (2018, p. 8).

Segundo o levantamento efetuado, as mulheres sdo incriminadas a partir de denuncias
dos profissionais de salide que as atendem em equipamentos do Sistema Unico de Sadde, o
gue ocorreu em 56,6% dos casos. Sendo que, em 70% dos casos, houve quebra do sigilo
profissional nos processos analisados. Das 30 ac¢des analisadas, constatou-se que 20 hospitais
forneceram documentos médicos da paciente acusada da pratica do crime. Somente um
hospital informou que ndo disponibilizaria os documentos em face do dever ético de sigilo.
Os métodos usados na maioria dos casos foi o “citotec”. Isso em 21 casos. Nos processos

analisados o aborto tinha sido provocado entre dezembro de 2003 e dezembro de 2016.

Em 19 acdes, as mulheres estavam em cumprimento de suspensdo condicional do
processo, envolvendo diversas restricdes a liberdade, como a proibicdo de frequentar
determinados lugares, de ndo viajar por mais de 8 dias sem autorizacdo judicial, de mudar de
endereco sem comunicacdo ao Poder Judiciario, de prestacdo de servico a comunidade, de
comparecimento periodico para justificar as atividades perante o Poder Judiciario. Ndo foram
concedidos 83% dos habeas corpus impetrados. Alegou-se atipicidade do crime de aborto,

falta de justa causa por ilegalidade de provas e falta de materialidade delitiva, sendo que

A falta de materialidade também ¢ de facil percep¢do, havendo agdes penais sem
nenhuma prova de gestacdo e de abortamento, acfes penais em que o método
utilizado para provocar sequer foi mencionado, e diversas a¢fes penais em que ndo
ha prova de causalidade. Ainda assim, a policia e Ministério Publico insistem nos
processos de criminalizacdo. (DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO
PAULO, 2018, on-line).

S&80 poucas as pesquisas que abordam o comportamento do Poder Judiciario em
relacdo ao aborto no Brasil, como bem observado por Gongalves e Lapa (2010, p. 55) que

identificaram 781 casos, a partir da pesquisa Aborto e Religido nos Tribunais Brasileiros, no

periodo de 2001 a 2006. A pesquisa abrangeu os Tribunais Superiores e Tribunais Estaduais a
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partir da pesquisa pela palavra “aborto” nos respectivos sitios desses tribunais. No periodo,
foram encontrados pelas autoras 130 casos envolvendo a pratica de aborto clandestino e
principalmente envolvendo a criminalizacdo do terceiro (artigos 125 e 126 do Cddigo Penal) e
50 casos de autoaborto (artigo 124): “Nota-se que esses abortos criminalizados sdo, em geral,
procedimentos em que houve complicagdes (como hemorragias), que levaram a mulher aos

servicos publicos de saude, revelando a ocorréncia da prética do aborto”.

Outra pesquisa que analisa processos de mulheres incriminadas por aborto no estado
do Rio de Janeiro de 2012, também a partir de dados fornecidos pelo préprio Tribunal de
Justica de processos criminais entre 2006 e 2010, mostra que a incidéncia de mulheres
processadas é mais que residual e acaba ocorrendo quando clinicas onde se realizam abortos

sdo investigadas e descobertas:

Isso nos faz pensar em dois elementos: o primeiro é que a entrada destas mulheres
dependeria muito mais de politicas do executivo (politicas de seguranca), que sdo
sazonais e localizadas. Tais politicas ndo necessariamente atingem toda a cidade ou
todo o estado ao mesmo tempo. O segundo elemento foi o reforcado por um dos
entrevistados, que chegou a dizer que se fazia nos Tribunais do Jdri, uma espécie de
“legalizacdo informal do aborto”, pois seria comum o oferecimento da suspensdo
condicional do processo, instrumento juridico que interrompe o processamento da
acdo e a producdo de provas. Dessa forma, ndo ocorre a andlise do mérito da
questdo, ndo se determinando se ha autoria e materialidade na conduta a ser
imputada como criminosa. (CUNHA; NORONHA; VESTENA, 2012, p. 217).

No relatorio final da pesquisa “Mulheres Incriminadas por aborto no RJ: diagnostico a
partir dos atores do sistema de justiga”, Cunha, Noronha e Vestena (2017) afirmam que
comparando a pesquisa realizada com a Pesquisa Nacional de Aborto (DINIZ; MEDEIRQOS,
2010) chegaram a importante informagao sobre o sistema de justica: de um lado se tem um
conjunto geral de informacdes sobre mulheres que abortam, cujo perfil é bem aberto,
mulheres de diversos grupos sociais afirmaram ter realizado aborto; de outro lado se tem um
contexto especifico, o subconjunto de mulheres que abortaram, que foram introduzidas no
sistema de justica. Esse subconjunto ndo é uma representacdo simétrica do conjunto total, ou
seja, apresenta diferencas de perfil. Ou seja, do universo total de mulheres que abortam,
apenas algumas — mais jovens, desempregadas ou em situacdo informal, negras, com baixa

escolaridade, moradora de areas periféricas — foram capturadas pelo sistema.

Essa mesma pesquisa demonstrou que a incidéncia de entrada no sistema de justica se
da via profissional de saide ou de policial militar (de plantdo no posto de saude), isto é, é

muito comum que uma mulher seja incriminada por aborto quando ela utiliza um método
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abortivo “caseiro” (remédios obtidos no mercado paralelo ¢ outros métodos) do que quando

ela recorre a clinica.

Observa-se, portanto, que no universo das mulheres que sdo processadas por aborto, as
dendncias chegam, em grande parte, pelos profissionais de salde que as atenderam em franca
violacdo do sigilo médico, que deveria ser resguardado para que pudesse ocorrer 0
atendimento a salde de forma segura e sem medo. No entanto ter uma complicacéo
decorrente de um aborto inseguro e precisar procurar os servicos de satde pode significar para

essas mulheres ser presas e processadas.

Ocorre 0 oposto do que € preconizado pelo Ministério da Saude quando determina
atencdo humanizada ao aborto por meio da “Norma Técnica do Ministério da Satde sobre
Aten¢do Humanizada ao Abortamento” (BRASIL, 20053, p.17):

Quando as mulheres chegam aos servicos de satide em processo de abortamento, sua
experiéncia é fisica, emocional e social. Geralmente, elas verbalizam as queixas
fisicas, demandando solucgdo, e calam-se sobre suas vivéncias e sentimentos. A
mulher que chega ao servigo de salde abortando estid passando por um momento
dificil e pode ter sentimentos de soliddo, angustia, ansiedade, culpa, autocensura,
medo de falar, de ser punida, de ser humilhada, sensacdo de incapacidade de
engravidar novamente. Todos esses sentimentos se misturam no momento da
decisdo pela interrupcdo, sendo que para a maioria das mulheres, no momento do
po6s-abortamento, sobressai 0 sentimento de alivio. O acolhimento e a orientagdo séo
elementos importantes para uma atencédo de qualidade e humanizada as mulheres em
situagdo de abortamento. Acolher, segundo o dicionario Aurélio ¢: “dar acolhida a,
atender, dar crédito a, dar ouvidos a, admitir, aceitar, tomar em consideragdo”. Pode
também ser definido como “receber bem, ouvir a demanda, buscar formas de
compreendé-la e solidarizar-se com ela” (Paidéia, s/d).

Ainda, a “Norma Técnica do Ministério da Saude sobre Atencdo Humanizada ao
Abortamento”, ao tratar do sigilo profissional em caso de aborto, recomenda aos profissionais

de saude:

Diante de abortamento espontdneo ou provocado, o(a) médico(a) ou qualquer
profissional de saide ndo pode comunicar o fato a autoridade policial, judicial, nem
ao Ministério Publico, pois o sigilo na pratica profissional da assisténcia a salde é
dever legal e ético, salvo para protecdo da usudria e com o seu consentimento. O ndo
cumprimento da norma legal pode ensejar procedimento criminal, civil e ético
profissional contra quem revelou a informag&o, respondendo por todos os danos
causados a mulher. (BRASIL, 2005a, p. 14).

E explica que quanto a paciente menor de idade:

51 Ver a respeito da violag&o do sigilo médico nos casos de aborto artigo de Melo e Coral (2017), “Sigilo Médico
e aborto sob a dtica do direito a privacidade e do direito da a salde reprodutiva”, que trata de forma
aprofundada o tema.
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Codigo de Etica Médica: “¢ vedado ao médico revelar segredo profissional
referente a paciente menor de idade, inclusive a seus pais ou responsaveis legais,
desde que o adolescente tenha capacidade de avaliar seu problema e de conduzir-se
por seus préprios meios para soluciona-los, salvo quando a ndo revelacdo possa
acarretar danos ao paciente” (art. 103).

[-]

A assisténcia a saude da menor de 18 anos em abortamento deve, pois, submeter-se
ao principio da protecdo integral. Se a revelacédo for feita para preserva-la de danos,
estaria afastado o crime de revelagdo de segredo profissional. Entretanto, a revelacdo
do fato também pode lhe acarretar prejuizos ainda mais graves, como 0 seu
afastamento do servico de salde e perda da confianga nos profissionais que a
assistem. A decisdo, qualquer que seja, deve estar justificada no prontuario da
adolescente. (BRASIL, 2005a, p. 14-15, grifo do autor).

Em 2017 o Nucleo de Promocédo e Defesa dos Direitos da Mulher — NUDEM - da
Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo impetrou 30 habeas corpus em casos de aborto.*

Uma das teses que foi utilizada refere-se a prova ilicita oriunda da quebra de sigilo médico.

Observada em boa parte dos casos, a violacdo do sigilo médico em casos de aborto
ainda ocorre com frequéncia, j& que prontudrios médicos sdo comumente requisitados e
obtidos por delegados de policia, promotores e juizes — sendo que as mais afetadas sdo as
mulheres de baixa renda, tanto pela criminalizacdo quanto pelos riscos a salde a que se
submetem ao realizar abortos clandestinos. Varias dessas decisdes do Tribunal de Justica de

Sédo Paulo referendaram a quebra do sigilo médico:

O enfermeiro, responsavel por seu atendimento, percebeu indicios de um aborto
provocado, razéo pela qual compareceu a Delegacia de Policia e comunicou o fato a
autoridade policial.

Outrossim, ndo se reconhece ilicitude de provas em funcdo da alegada afronta ao
direito a intimidade e ao dever de sigilo profissional.

E que esse direito fundamental nfo ¢ absoluto. Alias, é de rigor a ponderacio deste
em relacdo as demais garantias constitucionais.

Assim, e embora nesta feita ndo se expresse juizo terminante acerca do mérito, nao
se pode coartar a apuracdo de conduta prevista como crime doloso, especialmente
como o ora imputado (contra a vida), para assegurar o direito a inviolabilidade da
intimidade (artigo 5°, X, da Constituicio da Republica) ou dever de sigilo
profissional (artigo 154 do Cdbdigo Penal). (Habeas Corpus n° 2188893-
48.2017.8.26.0000, da Comarca de Apiai, Rel. Des. Encinas Manfré, j. 07/12/2017).
(SAO PAULO, 2017b, on-line).

O que também se mostra imprescindivel no que se refere a suposta quebra de sigilo
profissional, porquanto, neste ultimo aspecto, ¢ sabido que “o sigilo profissional ndo
é absoluto, contém excecbes, conforme depreende-se da leitura dos respectivos
dispositivos do Codigo de Etica” (STJ, RMS 11453/SP, Relator Min. José Arnaldo
da Fonseca, j. 17/06/2003). (Habeas Corpus n°® 2188913-39.2017.8.26.0000, da

52 A partir de levantamento efetuado sobre quantas mulheres estariam sendo processadas por aborto no Estado de
Séo Paulo e dados fornecidos pelo proprio Tribunal foram selecionados 30 casos em que se impetraram 0s
habeas corpus. Ver a respeito a publicacdo “30 Habeas Corpus: a vida e o processo de mulheres acusadas da
pratica de aborto em S&o Paulo” (DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO, 2018).
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Comarca de Birigii, Rel. Des. Sergio Coelho, j. 09/11/2017). (SAO PAULO, 2017g,
on-line).

Conforme boletim de ocorréncia de fls. 36/37, o médico plantonista que atendeu
JACKELINE narrou que ela esclareceu que estava gravida de aproximadamente
quatro meses e, visando interromper a gestacdo, fez uso do referido medicamento.
Contudo, teve sangramento, dai porque procurou atendimento médico. Prosseguiu
relatando que foi solicitada sua internagcdo junto a Santa Casa local, mas os
responsaveis alegaram que somente aceitariam a paciente caso o boletim de
ocorréncia fosse lavrado, dai porque comunicou os fatos a autoridade policial. No
que tange a alegagdo de auséncia de justa causa para a propositura da acéo penal,
face a ilicitude dos elementos de prova, aduzindo a afronta ao direito a intimidade
pela violacdo do sigilo profissional por meio da natitia criminis apresentada contra a
paciente, também ndo merece guarida. A uma porque questdes atinentes a conduta
do médico devem ser analisadas durante a instrucdo criminal.

A duas porque ndo se pode, diante de tal fato, obstar o dever do Estado em
investigar condutas que infrinjam disposto no ordenamento juridico.

A trés porque o individuo, quando inserido em sociedade, ndo dispde de liberdade
absoluta, devendo submeter-se as regras entabuladas e, caso ndo haja sua realizacéo,
estaré sujeito a persecucdo criminal e, se restar provado o cometimento do delito,
ser-lhe-a imposta determinada pena. Assim, evidente que quaisquer direitos devem
ser balizados e ponderados, dai porque ndo se ha falar em acolhimento absoluto de
um, em detrimento do outro e, no caso em tela, é certo que a prova indica que houve
a préatica do aborto, havendo assim lastro probatério para oferecimento da denuncia,
tal como ocorreu. Habeas Corpus n° 2188901-25.2017.8.26.0000, da Comarca de
Batatais, Rel. Des. Carlos Monnerat, j. 07/12/2017). (SAO PAULO, 2017h, on-line).

Entretanto, o laudo pericial acostado aos autos foi realizado de forma indireta, com
base na ficha de atendimento ambulatorial do Pronto Socorro da Santa Casa de
Misericérdia de Guararema, a qual, por sua vez, refere-se ao aborto como mera
“hipotese diagnostica”, decorrente, ao que consta, do proprio relato da paciente, sem
mencionar, entretanto, quaisquer exames que tenham levado a confirmagdo da
hipétese diagndstica preliminar. (Habeas Corpus n° 2188911-69.2017.8.26.0000, da
Comarca de Guararema, Rel. Des. Leme Garcia, j. 24/10/2017). (SAO PAULO,
2017i, on-line).

4. Violagdo do “dever de sigilo médico” x prova ilicita. Inexisténcia. Relativizagao.
Isto porque, ndo se pode, em nenhum caso, permitir que o direito fundamental a
inviolabilidade da intimidade privada (violagdo ao dever do sigilo médico) sirva
como salvo conduto para impedir a exata apuracdo de um fato delituoso. A uma,
porque embora o dever de “sigilo médico™ seja obrigatério, sob pena de tipificacdo
do crime previsto no art. 154, do Cddigo Penal (“revelar alguém, sem justa causa,
segredo, de que tem ciéncia em razdo de funcdo, ministério, oficio ou profissao, e
cuja revelacdo possa produzir dano a outrem”) e de violagdo ao principio
constitucional da intimidade (art. 5°, X, da Constitui¢do Federal), relembro que ele
ndo é nem pode ser visto como absoluto. Inteligéncia da doutrina de Nelson Hungria
e Konrad Hesse. Precedente do STF (MS 23.452/RJ Rel. Min. Celso de Mello
Tribunal Pleno j. 16.09.1999 DJe 12.05.2000). A duas, porque somente em um
sentido de consciéncia profissional arraigado a preconceitos de classe ja
ultrapassados e de equivoca nogdo de ética médica é que se poderia considerar como
“ilicita” prova decorrente de “notitia criminis” oriunda de comunicacéo realizada
pelo médico que atendeu o paciente, aqui a paciente, ainda mais porque se trata de
apuracao de fato criminoso de amplo conhecimento pela sociedade. Até porque, a
deontologia médica ndo tem seus principios feridos com a solugdo imposta pela
ordem judicial, principalmente porque, no cotejo do bem juridico particular tutelado
e 0 superior interesse social, a protecdo deste Gltimo deve prevalecer, tanto mais que
0 primeiro, no caso, é disponivel! Inteligéncia da doutrina de José Duarte. A trés,
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porque embora se saiba que os preceitos do Cadigo de Etica Médica, elaborado pelo
Conselho Federal de Medicina, sejam de obediéncia obrigatoria pelos médicos,
destaco que por se tratar de Resolucdo (Resolucdo n. 1.931, de 17 de setembro de
2009, do Conselho Federal de Medicina), nunca prevalecera sobre as normas legais
e juridicas de maior relevancia, que tutelam interesses superiores da coletividade,
especialmente os da Justica Criminal, como no caso em tela, onde ha um conflito
entre diversos direitos e principios. Precedente do STF (RE 91.218/SP Rel. Min.
Djaci Falcdo Voto Min. Cordeiro Guerra 28 T j. 10.11.1981 DJe 16.04.1982).

Até porque, no caso em tela, ndo me parece, nem de perto nem de longe, que haveria
violagcdo ao direito a intimidade pela violagdo do sigilo profissional através da
“notitia criminis” apresentada pelo médico contra a paciente (o que, sob o ponto de
vista da defesa, tornaria a prova ilicita). Isto porque, ndo se pode, em nenhum caso,
permitir que o direito fundamental a inviolabilidade da intimidade privada (violagao
ao dever de sigilo médico) sirva como salvo conduto para impedir a exata apuracdo
de um fato delituoso. (Habeas Corpus n°® 2188894-33.2017.8.26.0000, da Comarca
de Hortolandia, rel. Des. Airton Vieira, j. 24/10/2017). (SAO PAULO, 2017c, on-
line).

Isto porque o direito & intimidade e o dever de sigilo profissional ndo sdo absolutos,
devendo ser ponderados com as demais normas que integram o ordenamento
juridico, ndo podendo prevalecer sobre o interesse publico na apuracdo de fato
tipificado como crime. (Habeas Corpus n® 2188904-77.2017.8.26.0000, da Comarca
de Jau, Rel. Des. Diniz Fernando, j. 05/02/2018). (SAO PAULO, 2018a, on-line).

H& também julgado em sentido contrario, argumentando contra a prova produzida e

declarando-a ilicita em virtude da violagéo de sigilo médico:

Conforme se verifica do documento referido, guia de encaminhamento de cadaver,
h& anotacdo realizada pela médica, que ultrapassa 0 necessario para as informagdes
de destinacdo do documento e viola o sigilo profissional. A médica registrou, além
de diversas informagoes:

“mde compareceu no pronto-socorro de ginecologia, onde constatou-se medica¢do
intravaginal abortiva” (fl. 194). Bem, ndo fosse a médica efetuar o registro desta
informacdo no documento, que recebeu sob o sigilo médico, e encaminha-la para a
delegacia, ndo haveria prova alguma contra a acusada e a persecucdo criminal ndo
teria sido instaurada. As outras informac¢Bes que constam no documento em tela
eram devidas para os encaminhamentos que se apontavam necessarios naquele
momento. Mas por que uma médica viola o sigilo médico e registra naquele
documento a anotacgdo supra? Esta reprovavel acdo da médica, caracteriza-se por ter
produzido prova ilicita, na medida em que feriu o principio constitucional da tutela a
intimidade e um dos fundamentos da Republica Brasileira, agasalhado no artigo 3°
da Constituicdo Federal: a dignidade da pessoa humana.

Sob o manto destes principios e valores fundantes é que se encontra o direito ao
segredo profissional, com normativa que pode ser encontrada: no artigo 154 do
Cobdigo Penal (que tipifica o crime de revelacdo de segredo, sem justa causa, de que
tem ciéncia em razdo de fungdo, ministério, oficio ou profisséo, e cuja revelacéo
possa produzir dano a outrem); artigo 207 do Cadigo de Processo Penal (estabelece
a proibicdo de depor para as pessoas que devem guardar segredo em funcéo de
ministério, oficio ou profissdo); no artigo 229, inciso | do Codigo Civil; artigos 347,
inciso 11 e 406, inciso 11 do Cédigo de Processo Civil; além do Caédigo de Etica
Médica, do Conselho Federal de Medicina. (Habeas Corpus n° 2188896-
03.2017.8.26.0000, Rel. Des. Kenarik Boujikian, j.08/03/2018). (SAO PAULO,
2018b, on-line).
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Observa-se, portanto, quando ocorre a quebra de sigilo médico, é que a mulher que
pratica o aborto acaba dando entrada no Sistema de Justica Criminal, porém ja de forma a

violar direitos além dos quais a propria criminalizacdo do aborto impde.

Merece destaque a pesquisa de Danielle Ardaillon (2000)%, retratada no artigo: “Para
uma cidadania de corpo inteiro: a insustentavel ilicitude do aborto”. Ela afirma que o aborto ¢
de fato um crime raramente punido quando as acusadas sdo as gestantes, caso do aborto
praticado em si mesma ¢ levemente penalizado no caso das “parteiras”, “enfermeiras” e
outros agentes. E diz ndo se tratar de uma simples impunidade decorrente de desleixo ou de
descaso, pelo contrario, haveria um paradoxo que merece atengdo. Aponta que haveria no
caso do aborto um enorme investimento social na sua proibicdo (leis, policia, prisdo),
associado a pouca insisténcia na sua penalizacdo de fato. Esta constatacdo autorizaria a
hipdtese de que sua punicdo ndo interessaria realmente a sociedade. O Estado habitado por

esse paradoxo persegue e maltrata, mas néo pune.

Ardaillon (2000, p. 10) chegou a essas conclusdes apos realizar pesquisa empirica nos
Tribunais do Juri de Pinheiros, Santo Amaro e Jabaquara, todos de Sdo Paulo/SP, hd mais de
20 anos. Fez a pesquisa através de exame dos ficharios de acompanhamento dos inquéritos e
processos que eram anotados manualmente pelos escreventes dos respectivos cartorios.
Iniciou o levantamento pelo Tribunal do Jari do Férum Regional de Pinheiros e relacionou
cerca de 27 inquéritos policiais no periodo compreendido entre 1988 e 1992 e 4 processos
julgados. Escolheu 9 casos de anos diferentes. Nesse rol, constatou que a maior parte dos
processos de aborto consistiam apenas em inquéritos policiais que ndo haviam conseguido
reunir um conjunto de indicios comprobatdrios suficientes para embasar a dendncia do
promotor e acarretar a aceitacdo desta por parte do juiz para que a acdo penal pudesse

prossequir.

O segundo Tribunal do Jari pesquisado foi o de Santo Amaro, com 0 mesmo processo
de coleta, ou seja, as fichas em que estava escrito “aborto” e foram escolhidos 13 processos.
Também se verificou que todos eram inquéritos arquivados. A maioria, averiguacdes de
“encontros de fetos”, qualificados pela Policia como “abortos”. Até essa altura da pesquisa, 0S
documentos se referiam a inquéritos arquivados ou processos com sentenca de

“impronuncia”, ou seja, também sem passar pelo julgamento do juri popular. A autora relata

53 A autora defendeu tese de doutorado, em 1997, no Departamento de Sociologia da Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Sociais da Universidade de S&o Paulo, sobre o tema do aborto: “Cidadania de corpo inteiro:
discursos sobre aborto em nimero e género”.
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que parecia haver algo no crime de aborto que dificultava o seu tratamento juridico. Entdo
resolveu fazer um levantamento maior no Tribunal do Jari do Jabaquara, pegando um
intervalo de tempo maior, décadas de 1970 e 1980. Levantou 765 decisGes no decorrer de 20
anos (entre 1970 e 1989). O percentual de condenacao pelo juri foi de 4%, sendo que somente
13% dos casos tinham ido a julgamento. Ou seja, em 87% dos casos ndo foi possivel a
configuragdo delitiva, ou seja, ndo foi possivel reunir elementos que comprovassem a

existéncia do crime de aborto.

As dificuldades probatdrias se encontram entre “autoria” e “materialidade”. Dessa
forma, s6 se provoca aborto numa mulher em que a gravidez esteja comprovada. Se néo
estiver comprovada ndo pode afirmar que se praticou um aborto. Nos processos € dificil reunir
elementos probatdrios que possam atestar a gravidez em circunstancias de clandestinidade e
segredo em que o aborto é realizado. Ainda ha& necessidade de se provar que o aborto foi

provocado, que ndo ocorreu espontaneamente:

Materialidade e autoria constituem um todo facetado entre a intencdo de cometer o
crime, a agdo para provoca-lo e a sua consumacéo; este conjunto configura uma rede
de relagBes de causa e efeito, com malhas mais ou menos frouxas por onde se
insinuam e se instauram todas as duvidas possiveis. E ai que pode ser evidenciada
toda a ambiguidade da sistematica de julgamento, é nessa rede que se desenham os
caminhos da interpretacdo de um fato e da atribuicdo do qualificativo de criminoso a
este fato. (ARDAILLON, 2000, p. 14).

Muitos inquéritos sdo de fetos encontrados em locais publicos. Nesses dificilmente se
encontram testemunhas ou as gestantes. Mesmo o exame de corpo de delito realizado quando
se encontra o feto, muitas vezes, ndo consegue comprovar as causas de obito do feto (aborto
espontaneo ou provocado), tampouco relacdo de causalidade entre um comportamento da
gestante e a morte do feto. Nessa hipétese, a legislacdo obriga os policiais a se ocuparem por
anos, com averiguagoes de “aborto” que estdo fadadas, desde seu inicio, ao arquivamento. Ha

apenas o vestigio de um crime cuja autora, anénima para sempre, € vitima.

Trata-se de um crime de dificil comprovacéo e por isso mesmo é fértil terreno para
debates retoricos onde se entrecruzam os argumentos biologicos e juridicos: havia
gravidez? era atraso de ciclo? houve sangramentos anteriores? foi aborto
espontaneo? uma queda de escada pode provocar ou ndo uma rotura de Utero? etc.
Houve aborto? Houve crime? A materialidade deste fato ndo é tdo facilmente
comprovada, nem a sua autoria tdo diretamente atribuivel, como se poderia pensar
de inicio. De fato, antes de um aborto tem que ter havido uma gravidez plenamente
comprovada; a interrupcdo dessa gravidez tem que ter sido provocada com real
intencdo de abortar; tem que haver um feto, e se achado o feto, ele tem que ser
daquela mulher que, supde-se, abortou. (ARDAILLON, 2000, p. 17).
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De todo o exposto, 0 que se denota é que a criminalizacdo secundaria do aborto néo
condiz com a propalada gravidade do atentado contra a vida e sua necessidade de punigéo,
como frequentemente alardeado pelos defensores de sua criminalizacdo. Ao que parece, 0
sistema de justica encontra inimeras dificuldades probatdrias (materialidade, nexo de
causalidade etc.) dos casos que chegam ao seu conhecimento e que nem deveriam chegar se
fosse respeitado o sigilo médico. Ou seja, utiliza-se o direito penal tdo somente para empurrar
centenas de mulheres negras, pardas, pobres e de menos escolaridade para o aborto inseguro e

para a morte ou sequelas irreparaveis.

O préximo capitulo vai mostrar uma situacdo que ndo mudou em quase nada desde 0s
achados de Ardaillon da década de 1970, 1980 até o inicio da de 1990.

3.3.1 Anélise dos inquéritos policiais e processos criminais de aborto no | Tribunal do Juri de
Séo Paulo de 1990 a 2012 e “descriminalizacdo de fato”

Ao longo da elaboragdo da tese, puderam ser constatados 0s indmeros entraves e
dificuldades em realizar pesquisa socio-juridica. Com toda a certeza, analisar documentos
produzidos pelo Poder Judiciario, ou seja, tomar como objeto de analise centenas de processos
judiciais é uma tarefa ardua a comecar por sua identificacdo, depois localizacdo e depois
perceber quantas inconsisténcias ha nos dados, que ora aparecem em alguns registros, ora nao

aparecem.

Os processos foram coletados a partir de pesquisa nos livros de registros de feitos
arquivados no cartério do | Tribunal do Juri de Sdo Paulo. Esses livros iniciam-se com
anotacOes a caneta e pelos diversos escreventes que la trabalharam e/ou trabalham. Os ultimos
volumes ja sdo formados a partir de folhas impressas em impressoras ainda matriciais. Como
sdo diversos os escreventes que fazem as anotagcdes, nem sempre se encontra 0 mesmo dado
em todas 0s campos e varios processos ndo foram localizados no arquivo geral do Tribunal de
Justica pelas dificuldades de anotagdo dos registros de arquivamento dos inquéritos e

processos nos livros consultados.

O periodo escolhido visava investigar se haveria algum impacto nos processos de

aborto, ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, os direitos constitucionais ja
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abordados na parte 2 deste trabalho e foi até 2012, quando os registros de feitos passaram a
ser totalmente informatizados e os livros ndo foram mais preenchidos. Essa metodologia
empregada acabou tornando possivel a descoberta de inquéritos policiais de aborto que foram
arquivados e se revelaram o maior volume de dados na pesquisa. Depois de 2012, com a

informatizacédo, ndo estdo mais visiveis e disponiveis os dados de inquéritos arquivados.

O objetivo buscado neste capitulo foi responder & pergunta se a criminalizacdo
secundaria, realizada pelos agentes responsaveis por fazer cumprir a lei, é efetiva quando se
trata do aborto. Interessava a esta pesquisa principalmente saber o que estava ocorrendo com
as mulheres processadas por aborto quanto ao desfecho de seus processos. Estavam elas sendo
condenadas ou absolvidas? Ou seja, como se efetivava a criminalizagdo secundaria? A
hipdtese, a principio, levantada era a de que, embora o aborto seja considerado crime pelo
Caodigo Penal (criminalizacdo primaria), a criminalizacdo secundaria é débil e ndo se faz
efetiva pelo Sistema de Justica. Além desse escopo foram levantados outros dados,
quantitativos e qualitativos, a fim de mapear minimamente quem é essa mulher, em que
circunstancias pratica o aborto, como vai parar no sistema criminal, 0 que costuma acontecer

etc. Os dados que foram buscados foram:
a) dados pessoais das rés: quem sdo as mulheres processadas por aborto?

— idade;

— profisséo;

— racgaletnia;

— renda;

— estado civil;

— se tem filhos ou ndo e quantos;

— grau de instrucdo — escolaridade.
b) dados sobre 0s processos:

— arquivados;
— suspensao do processo;
— sentenciados — condenagdo, absolvigao.

¢) outros dados:

— quem noticiou o crime? (familiar; médico/profissional de salde; denincia andnima;

outro);
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— tomou a decisdo sozinha? Teve participacdo do pai?

— métodos utilizados para o aborto;

— € possivel identificar nos discursos dos atores (policia, promotor, defensor, juiz e
testemunhas) e nos discursos das testemunhas representacbes acerca da
maternidade/paternidade, do papel da mulher, da sexualidade ou de estereotipos a
respeito da mulher?

— @ possivel identificar a presenca de argumentos de natureza religiosa ou moral
contra o aborto?

— é utilizado o argumento do direito a vida como direito absoluto?

A pesquisa — individual — e limitada a uma tese de doutorado néo dispunha de recursos
para realizar algo de grande magnitude, por essa razdo foram analisados 0s inquéritos e
processos do Primeiro Tribunal do Jari da Capital, porém cobrindo um periodo de tempo mais
longo, dois anos apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, ou seja, de 1990 até
2012.

Esses sdo os limites dados que ndo permitem grandes extrapolagdes e generalizagdes
geograficas, mas acredita-se que sejam suficientes para um primeiro olhar num universo tdo
escasso de pesquisas que tenham por fonte priméria processos judiciais, dialoga-se, em alguns

pontos, com as poucas existentes.

O que foi possivel observar é que o preenchimento de dados pessoais e
caracterizadores das rés, na fase de inquérito policial, nem sempre é realizado, bem como
perguntas e formularios sofreram algumas variacdes ao longo do tempo. Ou seja, observa-se
auséncia de preocupacdo por parte do Sistema de Justica na coleta de dados para possivel
sistematizacdo e andlise de modo a subsidiar politicas de seguranca publica, de acesso a

Justica etc.

No periodo compreendido entre 1990 e 2012, foram levantados cerca de 518 registros
de feitos nos livros pesquisados no Primeiro Tribunal do Jari. Desses 518 registros sO se
obteve acesso a 143 processos que estavam arquivados. N&o foi possivel localizar todos os
registros no arquivo geral, uma vez que, muitas vezes, a numeragdo constante nos livros de
registro de feitos a respeito do arquivamento (numero de pacote, caixa etc.) ndo era
encontrada ou mesmo ndo havia a numeragdo do arquivamento no livro de registro de feitos

para determinados processos, 0 que impossibilitou totalmente a localizagdo daqueles autos
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processuais no Arquivo Geral do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Entdo os dados

que foram compilados referem-se a 143 processos de um total de 518 que foram localizados.

Esses 143 foram desarquivados e lidos na integra até mesmo porque inicialmente se
pretendeu analisar narrativas e discursos dos operadores do Sistema de Justica que operam no
sistema criminal. Entretanto, como 91% se tratou de autos de inquérito policial foi possivel
captar apenas a parte de coleta de provas, oitiva de testemunhas, laudos periciais, dados sobre
as mulheres que abortam, suas histdrias e o papel do Ministério Pablico, apenas na fase
inicial, pré-processual, que em 91% dos casos requereu o0 arquivamento do inquérito por

insuficiéncia probatoria, havendo a concordancia do Juiz.

A competéncia dos Tribunais do Juri da cidade de S&o Paulo da-se por divisdo entre
eles de Delegacias de Policia (DPs), incluidas as Delegacias de Defesa da Mulher (DDMs).

Cabe ao Primeiro Tribunal do Jari da Capital as seguintes DPs e DDMs:

— 12 DP Rua da Gloria, 410 — Liberdade;

— 22 DP Rua Jaragué, 383 — Bom Retiro;

— 3?*DP Rua Aurora, 322 — Santa Efigénia;

— 42 DP Rua Marqués de Paranagud, 246 — Consolacdo;
— 52 DP Rua Prof. Antonio Prudente, 160 — Liberdade;
— 6% DP Rua Herminio Lemos, 70 — Cambuci;

— 82 DP Rua Sapucaia, 206 — Bras;

— 122 DP Rua Rio Bonito, 950 — Brés;

— 162 DP Av. Onze de Junho, 89 — Vila Clementino;

— 172 DP Rua Dom Luiz Lazagna, 534 — Ipiranga;

— 182 DP Rua Juventus, 350 — Alto da Mooca;

— 262 DP Av. Padre Arlindo Vieira, 50 — Sacom§;

— 272 DP Rua Demostenes, 407 — Campo Belo;

— 292 DP Av. Sapopemba, 3259 — Vila Diva;

— 322 DP Rua Sabbado D'Angelo, 64 — Itaquera;

— 352 DP Av. Engenheiro George Corbisier, 322 — Jabaquara;
— 362 DP Rua Tutoia, 921 — Vila Mariana;

— 423 DP Av. Oratorio, 1588 — Parque Séo Lucas;

— 4423 DP Rua Salvador Gianetti, 386 — Guaianazes;

— 492 DP Av. Ragueb Chohfi, 870 — Sdo Mateus;
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542 DP Av. dos Graficos, 175 — Cidade Tiradentes;

562 DP Rua Dra. Esmeralda Mendes Policine, 264 — Vila Alping;
572 DP Rua do Oratodrio, 2220 — Parque Da Mooca;

582 DP Rua Anturios, 362 — Vila Formosa;

592 DP Rua Vistosa da Madre de Deus, 120 — Jardim Noémia;
672 DP Rua Severino Jose Fernandes, 1900 — Jardim Robru;

682 DP Rua Jodo da Silva Aguiar, 850 — Lageado;

692 DP Av. Arquiteto Vila Nova Artigas, 720 — Teotonio Vilela;
70? DP Rua Otavio Alves Dundas, 390 — Sapopemba;

772 DP Alameda Glete, 827 — Santa Cecilia;

782 DP Rua Estados Unidos, 1608 — Jardins;

812 DP Av. Celso Garcia, 2875 — Belém;

832 DP Rua Angelo Bertini, 82 — Parque Bristol,

892 DP Rua Domingos Simdes, 21 — Portal do Morumbi;

952 DP Rua Comandante Taylor, 1180 — Cohab Helidpolis;

962 DP Av. Engenheiro Luiz Carlos Berrini, 900 — Brooklin;

972 DP Rodovia dos Imigrantes, km 11,5 — Americanopolis;

982 DP Av. Angelo Cristianini, 467 — Jardim Miriam;

992 DP Rua Sargento Manoel Barbosa da Silva, 115 — Campo Grande;
12 DDM; 22 DDM; 52 DDM e 62 DDM.

Quanto ao perfil das rés, sdo encontrados os seguintes dados:

a) faixa etaria:

— dos 138 processos desarquivados sé havia o registro da idade em 80 deles:
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Tabela 1 — Perfil das rés por faixa etaria

Faixa Etdria Qtdade de Casos T
134a19 9 11%
20a29 47 59%
30a 39 21 26%
a0+ 3 4%
Total com Idade 80

Fonte: Elaborada pela autora.

b) estado civil:
— dos 143 casos em 80 deles foi informado o estado civil. Destes a maioria das

mulheres era solteira (72%).

Tabela 2 — Perfil das rés por estado civil

Estado Ciwil Otdade de Casos .
CasadafUnido Estawvel 21 28%
Solteira 55 72%
Total com estado civil 76

Fonte: Elaborada pela autora.

c) raca/etnia
— a informacdo constou em 59 casos, sendo que a maioria das mulheres (53%) era

negra ou parda.

Tabela 3 — Perfil das rés por raga/etnia

Raca/Etnia Qtdade de Casos %
Branca 28 47%
Megra/Parda 31 53%
Total com Raca/Etnia 5a

Fonte: Elaborada pela autora.
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— de um total de 81 casos com informacdes em 33 deles as mulheres afirmaram
possuir outros filhos. Em 45% dos casos tinham um filho.

Tabela 4 — Perfil das rés em relacdo a filhos

Tem Filhos# Otdade de Casos W
[ ES 48 59%
Sim 33 41%
Total comysem Filhos Bl

Fonte: Elaborada pela autora.

Tabela 5 — Perfil das rés por quantidade de filhos

Quantos Filhos? Otdade de Casos W
1 15 45%
2 11 33%
3 4 12%
4 3 9%
Total com Filhos 33

Fonte: Elaborada pela autora.

e) escolaridade:

— ainformagéo constou de 70 casos analisados, conforme abaixo:
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Tabela 6 — Perfil das rés por escolaridade

Escolaridade Qtdade de Casos b
1° grau completo 7 10%
1° grau incompleto 2 3%
2° grau completo 6 9%
2° grau incompleto 2 3%
Analfabeta 2 3%
Curso superio incompleto 1 1%
Curso superior completo 1 1%
Sabe ler e escrever 49 70%

Total com escolaridade 70

Fonte: Elaborada pela autora.

f) profisséo:
— dos 143 casos analisados em 67 havia informacdo a respeito da atividade

profissional das mulheres processadas.

Tabela 7 — Perfil das rés por profissdo

Profissso Otdade de Casos b4
Do Lar 14 21%
Domestica 13 19%
Estudante 4 6%
Auxiliar de Limpeza 5 7%
Auxiliar de Servigcos 5 7%
Auxiliar Administrativo 4 6%
Autonoma 3 A%
Fromotor deVendas 3 A%
Outros 16 24%
Total com profissao 67

Fonte: Elaborada pela autora.

Constatou-se, quanto ao perfil das mulheres que foram processadas por aborto pelo
Primeiro Tribunal do Juri da Capital, no periodo pesquisado (1990 a 2012), que a maioria

delas tinha entre 20 e 29 anos (59%), eram solteiras (72%), a maioria delas negras ou pardas
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(53%), sendo que 41% delas ja possuiam filhos anteriores, sendo que a maioria delas com 1
filho somente (45%).

Foi registrado que 70% disseram que ‘“sabiam ler e escrever”, porém referida
expressao nao informa a escolaridade das rés. Quando se colocava essa expressdo, nada se
mencionava a respeito da escolaridade formal. Apenas 10% tinham o primeiro grau completo
e 9% o segundo grau completo. Apenas em dois casos as mulheres tinham curso superior e

somente um com curso superior completo. Apenas 10% com primeiro grau completo.

As profissGes sdo variadas (auxiliar de limpeza, auxiliar administrativo, auxiliar de
servicos etc.) com predominadncia de mulheres empregadas domésticas (19%) e de mulheres

“donas de casa” (21%).

Portanto, relativamente ao perfil dessas mulheres que foram incriminadas pela pratica
de aborto no I Tribunal do Juri da Capital entre 1990 e 2012, tem-se que a maioria € negra ou

parda, de baixa escolaridade e com filhos anteriores.

N&o havia informacdo de renda disponivel nos casos analisados, porém ha outras
pesquisas ja mencionadas ao longo deste trabalho que apontam as mulheres pobres, como as
gue se sujeitam a um aborto inseguro colocando em risco suas vidas e sua saude, pois as
mulheres com recursos financeiros costumam pagar por aborto em melhores condi¢fes, mas
também sem deixar de passar por todas as dificuldades de realizar um ato considerado ilegal e
criminoso, ou seja, sob a clandestinidade e segredo.

Como essas mulheres, em regra, acabam sendo acusadas? Foi visto que ha dendncias
de parentes, fetos encontrados pela policia, dendncias anénimas, do pai da crianca e um
grande percentual de denlncias feitas pelos profissionais de saude (35% dos 143 casos).
Justamente por aqueles que deveriam guardar sigilo, ja que a revelagdo expde a paciente a

processo criminal, como ja examinado.
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Gréafico 1 — Quem denuncia as mulheres

36%
29%
15%
11%

Médico / Prof Outros Miodeclarads Dendncla Familiar Pal da cAanca
da salide andnima

Fonte: Elaborada pela autora.

Relativamente ao método utilizado para provocar a interrupgdo da gravidez, em 12%
dos casos foi utilizado o medicamento conhecido por “citotec”, que € a substancia
misoprostol, de uso restrito apenas a hospitais. Em 46% dos casos, ndo houve declaracdo
quanto ao método utilizado e, em 34% dos casos, consideraram-se 0s abortos ocorridos como

espontaneos, as vezes, por declaragdo da mée, ou em virtude de laudos inconclusivos etc.

Gréfico 2 — Métodos usados para provocar a interrupgao da gravidez

45%
33%
13%
%
I
T T T
Mio dedarado Aborto Cliotec Outro cha Medlcamento
gspontdnen desc onh eckd o

Fonte: Elaborada pela autora.
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Quanto aos resultados desses inquéritos e processos, 0 que foi encontrado chama
muito a atencdo, pois 91% dos 143 casos analisados tinham sido arquivados por falta de
provas: nao se chegou a autoria, ndo se comprovou que o aborto tivesse sido provocado, nao
se comprovou nexo de causalidade, no sentido de que a acdo da mae ou de terceiro tivesse
ocasionado a morte do feto/embrido, por vezes, sem materialidade, pois o feto/embrido nunca
foi encontrado etc. Um namero expressivo, portanto, de mulheres que sdo investigadas, tém
que prestar depoimento na policia, sofrem constrangimentos nos hospitais, junto a familia e
amigos, ndo sdo sequer denunciadas pelo Ministério Publico e os autos de inquérito policial
sdo arquivados, ndo chegando a gerar um processo criminal. S&o a grande maioria. Em 5%
dos casos foi oferecida e a mulher aceitou a suspensdo condicional do processo. Em 3% ela

foi sentenciada e absolvida e em 1% ela foi sentenciada e condenada.

Esse é o quadro da criminalizacdo secundaria das mulheres que foram processadas por
aborto no | Tribunal do Jari no periodo de 1990 a 2012. O sistema de Justica Criminal é
movido para gerar mais sofrimento e dor além do que ja ocorre com a simples previsdo da

criminalizacdo primaria.

Gréfico 3 — Resultados dos inquéritos e processos

N Arquivado
Sentenclado - Absolvida
Sentenclado - Condenada

W Suspenso

Fonte: Elaborada pela autora.
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E interessante observar que essa ndo criminalizagio secundaria ja era observada héa 40

anos por Santos (1978, p. 21):

A difusdo social do aborto é facilitada por uma repressdo legal insignificante. A
impoténcia dos aparelhos de controle social é explicada pela conceituagdo do aborto
como crime sem vitima, caracterizado por (a) uma pratica privada consensual, em
que a mulher ndo se considera vitima, nem denuncia o abortador, por temor a
publicidade e a propria incriminagdo, (b) ambos os participes estdo ligados por
interesses comuns (evitar a punicéo e os efeitos socialmente danosos do processo, e
(c) esse intercambio exprime uma relacdo de pagamento voluntario por servigos
pleiteados, irrelevando a eventual ilicitude. A extensdo da impunidade do aborto
ilegal é, praticamente, proporcional a extensdo social de sua incidéncia; pesquisas
mostraram que mulheres raramente sdo condenadas (nos EUA ndo ha registro de
condenacdo de mulheres, por aborto), os estabelecimentos hospitalares utilizados
para a pratica do aborto ndo sdo objeto de medidas legais ou administrativas, os
responsaveis por esses estabelecimentos, e os médicos que praticam abortos estdo
isentos de punigdo, e até, os “agougueiros”, que operam em escala reduzida, evitam
a sancdo legal.

Santos, em varios momentos do artigo, relata que no Brasil ndo se dispbe de dados.
Isso ha 40 anos. O cenério, hoje, ndo é muito diferente no que se refere a dados das mulheres
processadas por aborto. Praticamente ndo ha pesquisas e dados nesse sentido. A pesquisa de

Danielle Ardaillon (2000) realizada ha 20 anos e relatada no capitulo anterior, mostra o

mesmo quadro 20 anos depois.

A pesquisa aqui desenvolvida, a partir de levantamento de processos de aborto no
Primeiro Tribunal do Jari do Capital, embora de alcance reduzido e modesto, confirma o que
foi por eles observado: repressdo legal insignificante, de sorte que a criminalizacdo primaria
se revela preocupante hipocrisia, a causar danos e sofrimento, muitas vezes mortes e
mutilacdo de mulheres pobres, negras, pardas, de menor escolaridade, que acabam realizando

abortos clandestinos e inseguros

3.4 A criminologia critica e feminista e o aborto no Brasil

O marido ligou para a policia apds saber que a mulher tinha abortado. Indicou
para os policiais onde estava a embalagem do citotec. Disse que tinha feito
vasectomia, pois ja tinha dois filhos de outro casamento. No laudo a embalagem
encontrada ndo foi conclusiva em relacdo ao medicamento. Inquérito policial
arquivado.
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Marina passou mal, com fortes dores na barriga e foi levada ao hospital, onde teve
o0 aborto do feto. Ja teve outras gestacfes complicada.

A policia foi chamada para atender ocorréncia de feto encontrado em terreno
baldio dentro de uma caixa de ferro a vapor. Na embalagem tinha etiqueta datada
da compra e a nota fiscal. A testemunha falou que um morador de rua pediu se
podia pegar a caixa em sua lixeira, logo depois viu a caixa caida, com um feto e
ligou para a policia. N&o saberia identificar o morador de rua.

A analise proposta nesta tese, no que se refere a descriminalizacdo do aborto, dialoga
com o direito constitucional, na perspectiva de protecdo de direitos fundamentais, com o
direito internacional dos direitos humanos, que impde protecdo aos direitos humanos das
mulheres, com o direito penal, na medida em que o aborto é criminalizado no Brasil, e com a
criminologia, pois é objeto claro da tese questionar e problematizar a imposi¢do penal do

crime de aborto.

Nesse sentido, faz-se nesta tese um exercicio de criminologia critica e feminista. a fim
de investigar criticamente a tipificacdo do crime de aborto, as demandas de ampliacdo de
possibilidades de descriminalizagdo, o cumprimento ou ndo das finalidades declaradas da

criminalizacdo etc.

Baratta (1999, p. 19) relata que a posicao desigual da mulher no direito penal — seja na
condicdo de vitima ou de autora do delito — passou a ser objeto de crescente atencdo na

criminologia a partir dos anos de 1970.

Ou seja, coincide com o inicio dos estudos de género nas ciéncias sociais, como Visto
na parte 1 deste trabalho, a preocupacdo em estudar as politicas criminais, a tipificacdo penal,
a aplicacdo do direito penal, a incidéncia das normas penais, a partir da 6tica das relacGes
sociais de género, numa sociedade e num Direito ainda marcados pelo modelo patriarcal de
relacBes entre mulheres e homens, numa ciéncia até entdo formulada por homens e para

homens.

O campo de uma criminologia feminista vem bem delimitado por Campos (2017, p.
271):

A criminologia feminista incluiria, desta forma, uma perspectiva teorica sobre
género e desigualdade de género e sua interseccionalidade com os indicadores de
raca, classe, idade, dentre outros. Por conseguinte, o que diferenciaria a criminologia
feminista da analise criminoldgica dominante (mainstream) sobre “mulher e crime”
é¢ o fato de que as teorias de género sdo o ponto de partida para analises
criminoldgico-feministas.
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Carvalho (2015, p. 202), ao analisar as imbricacdes entre criminologia, garantismo e

direitos humanos, traz importantes aportes para a compreenséo desta dindmica e relagdes:

Neste sentido, o discurso da modernidade sobre os direitos individuais encontra
guarida e correspondéncia no garantismo penal classico — concepcao tedrica
ilustrada do direito penal, do processo penal e da politica criminal centrada na busca
de limitacdo do poder estatal punitivo através da radicalizacdo dos principios da
legalidade dos delitos, da proporcionalidade e da humanidade das penas e da
jurisdicionalidade dos 6rgédos de decisdo.

As teses que orientam a defesa da descriminalizacdo do aborto neste trabalho séo
justamente o crivo da proporcionalidade na analise da tipificacdo do aborto. A critica ao
Direito Penal, na sua incapacidade de tutelar a vida do embrido e dos processos judiciais
criminalizadores das mulheres poderem revelar a verdade real sobre a interrupcdo voluntaria
da gravidez, ou mesmo da politica criminal de criminalizacdo do aborto ser capaz de prevenir

sua incidéncia.

Entende-se pertinente, na defesa da descriminalizacdo do aborto, a utilizagcdo do
paradigma garantista, no sentido de ser modelo direcionado ao controle e minimizagdo dos
poderes punitivos. Entretanto é importante mencionar e expor o paradoxo deste modelo na
critica apresentada por Carvalho (2015, p. 230 e 233) na reversibilidade do discurso
garantista:

No aspecto penal e politico criminal, embora o garantismo projete modelo
minimalista de contracdo dos tipos penais incriminadores atraveés dos processos
legais de descriminalizacdo ou do rigoroso controle de constitucionalidade concreto
e difuso (descriminalizaco judicial), ao redesenhar teoria justificacionista da pena
acaba por legitimar variadas formas de intervencéo punitiva.

O debate feminista no campo penal esta imerso nessa relagdo entre garantismo, direito
penal minimo e protecdo dos direitos fundamentais. Ha reivindicacdo de protecdo da
liberdade, da autodeterminagdo quanto aos corpos das mulheres e da pauta da
descriminalizacdo do aborto como necessidade de igual protecdo destes corpos da violéncia

ocorrida principalmente no espaco domeéstico:

O que, para muitos, corresponde a uma pauta de reivindicagfes contraditéria do
movimento feminista, pois a0 mesmo tempo em que reivindica de forma libertaria a
descriminalizacdo do aborto (numa tendéncia abolicionista), assume uma postura
punitivista, ao pleitear penas mais duras em casos de violéncia de género.
(MENDES, 2014, p. 185).
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A perspectiva feminista lancada sobre o campo penal e criminologico traz esses
desafios de se pensar as especificidades das violéncias de género e aqui incluidos tanto o
aborto — em que a mulher é ré —, quanto as ofensas a integridade fisica ou psiquica — em que a
mulher ¢é vitima — para que haja protecdo dos direitos humanos das mulheres em ambas as
vertentes. Aqui se defende que é possivel pensar a utilizagdo do garantismo do direito penal
minimo, no tocante a violéncia de género e entende-se que a lei 11.340/06 (Lei Maria da

Penha) atende os principios do garantismo penal.

O crime de aborto, tal como previsto no Cédigo Penal brasileiro, insere-se no Titulo
dos Crimes contra a Pessoa e no Capitulo dos Crimes contra a Vida. Portanto, poder-se-ia
afirmar que a ideia seria a de proteger ao mesmo tempo a vida e a pessoa. Porém, no caso do
aborto, o cumprimento desse objetivo ndo se revela tdo Obvio ou tdo facilmente.
Primeiramente porque a consideracdo do embrido ou do feto como pessoa com direitos e
interesses proprios € algo controvertido nas ciéncias, em geral, tanto quanto a questdo em que
momento se inicia a vida, ou mesmo, a partir de que momento se deve protegé-la, ainda que
haja uma concordancia com o momento em que ela se inicia. Dessa forma, a criminalizacéo
do aborto envolve uma série de questdes de ordem filoséfica, moral, religiosa, social, cultural,
politica, médica, bioldgica etc., tornando bastante controversa a sua criminalizacdo e bastante
questionavel o uso do Direito Penal para a resolucdo de uma controvérsia que pode ser

classificada de tipo moral.

Ferrajoli (2003, p. 11), ao defender que a procriacdo ndo é somente um fato biolégico,
mas também um ato moral de vontade, expGe muito bem a critica do uso do Direito Penal

para a questdo do aborto:

A procriagdo, como a pessoa, ndo é s6 um facto bioldgico, mas é também um acto
moral de vontade. E precisamente este acto de vontade, em virtude do qual a mae
encara o feto como pessoa, que, segundo esta tese, lhe confere o valor de pessoa:
que cria a pessoa. Podemos antecipar o “nascimento” da pessoa antes do parto:
desde que seja claro que ela, segundo a concep¢do moral defendida aqui, esta de
certa forma ligada ao acto com o qual a mulher se encara e se deseja como “mae” e
encara e deseja o feto como fruto ndo sé de um processo biolégico, mas também de
um acto de consciéncia e de vontade. Com ela, a mée da ndo s6 corpo, mas também
forma de pessoa ao nascituro, pensando-o como filho. Por outras palavras: se é
verdade que, para nascer, o embrido precisa da (decisdo da) mée, entdo essa decisdo
muda a sua natureza, fazendo dele uma (futura pessoa). A sua qualidade de “pessoa”
é, em suma, decidida pela mée, ou seja, pelo sujeito que é capaz de o fazer nascer
como tal.

Naturalmente, nem todos partilham dessa concepcdo moral da pessoa e da
maternidade. Tal concep¢do ndo é mais “verdadeira” (mas, a meu ver, apenas mais
razoavel) do que aquela que vé no embrido, uma pessoa, independentemente da
vontade da mée de o fazer nascer. Nao é mais verdadeira, nem mais falsa. As duas
concepgdes sdo, no entanto, incompativeis. No terreno moral, ndo existe de facto
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possibilidade de acordo ou compromisso, mas apenas de tolerancia reciproca. E a
tolerancia consiste, neste caso, em reconhecer a ambas as concepgdes 0 carater de
legitimas posi¢cdes morais, nenhuma das quais ¢ desqualificavel como “imoral” sé
porque ndo compartilhada. Mas isto equivale a ndo brandir contra nenhuma delas o
Codigo Penal, como gostam de fazer, pretendendo impor a todos a sua moral, os
defensores da punicédo do aborto. (grifo do autor).

Ademais, ainda ha que se ressaltar o fato de que a proibi¢do do aborto pela legislacéo
penal consiste na imposicdo de um fazer, o que a tornaria, segundo Ferrajoli (2003, p. 12),
questionavel constitucionalmente, ou seja, ser mae obrigatoriamente. Diz o autor que, apos a
abolicdo das corvees e das serviddes pessoais, ja ndo é permitido ao direito penal imposi¢édo
de um fazer. O direito penal apenas pode impor um ndo fazer, isto €, proibir comportamentos,

nunca impor condutas e menos ainda escolhas de vida:

Com a proibicdo do aborto, e com a consequente coac¢do penal para ser mae,
impde-se a mulher, ndo tanto e ndo s6 que ndo aborte, como também um transtorno
de vida incalculavel: ndo s6 a gestacdo e o parto, como a rendncia a projectos de
vida diferentes, a obrigacdo de tratar e manter o filho, em resumo, a imposicao de
uma espécie de serviddo. Uma maternidade indesejada pode destruir a vida de uma
pessoa: obriga-la a parar de estudar, ou de trabalhar, pd-la em conflito com a prépria
familia, reduzi-la a miséria ou a ndo ser capaz de cuidar do seu sustento e do préprio
filho. Pois bem, a puni¢do do aborto é o Unico caso em que se penaliza a omissao
ndo de um simples acto — como no caso, alias isolado, da “omissdo de auxilio” - mas
de uma opc¢do de vida: a de ndo querer ser mée. Esta circunstancia é geralmente
ignorada. E costume negligenciar o facto de, ao contrario de qualquer outra
proibicdo penal, a proibicdo do aborto equivale também a uma obrigagdo — a
obrigacdo de ser mde, de aguentar uma gravidez, de dar a luz, de criar um filho — em
contradicdo com todos os principios liberais do direito penal. E ndo é s6. Em
contradicdo com o principio da igualdade, que quer dizer igual respeito e defesa da
identidade de cada um, a penalizacdo do aborto tira a mulher a autonomia sobre o
proprio corpo e a sua dignidade de pessoa, reduzindo-a a coisa ou a instrumento de
procriagdo submetida a fins que ndo sdo os seus.

Uma criminologia critica e feminista ndo pode se furtar ao papel de questionar, de
forma critica, a criminalizacdo do aborto, ou seja, 0 uso do Direito Penal para tratar do que se
pode chamar de um fato da vida (gravidez indesejada) de qualquer mulher em idade

reprodutiva.

Ao tratar do “Sistema Penal e Direitos da Mulher”, Maria Llcia Karam (1995, p. 47)
defende que

ndo sendo possivel a abolicdo do sistema penal (necessariamente condicionada a
transformacdes sociais mais profundas), a perspectiva de redugdo da violéncia e da
injustica geradas pela intervengdo do poder punitivo é limitada, devendo ter como
meta tAo-somente a efetiva concretizacéo de um Direito Penal minimo.>

> Neste sentido Carmen Hein de Campos e Salo de Carvalho (2011, p. 150), no artigo “Tensdes atuais entre a
criminologia feminista e a criminologia critica: a experiéncia brasileira”, para quem os atos de violéncia
contra as mulheres, em sua maioria, podem ser traduzidos no que o direito penal e a criminologia
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Como diz Elena Larrauri (2008, p. 39), ndo é facil conciliar o intento de ser
crimindloga critica ou criminéloga abolicionista e ser ao mesmo tempo feminista. Entretanto
assinala que é a estratégia de sua preferéncia. Prop6e o que chama de reflexdes inacabadas no
enfrentamento dessa questdo. Diz ser aceitavel a utilizacdo do direito penal existente por parte
das organizagdes de mulheres ao mesmo tempo que se favoreca o0 recurso a instituicoes
intermediarias de ajuda e assessoramento fora do sistema penal. Entende, ainda, ser necessario
0 que chama de reformas negativas, ou seja, todas aquelas mudancas no direito penal e
processual penal que contribuam para dar mais poder a mulher para iniciar e finalizar o
procedimento penal em qualquer momento. N&o se introduzir novos tipos penais e utilizar
meios alternativos sem excluir o uso do Direito Civil. Por fim, é contra a utilizagdo do direito

penal simbolico, como um instrumento pedagdgico para langar mensagens.

Vaérios autores consideram inadequado o uso do direito penal para tratar da questdo do
aborto, que envolve tantas abordagens possiveis e perspectiva penal que se mostra tdo

inefetiva, com consequéncias tdo drasticas para a vida de milhares de mulheres. Neste sentido:

Todavia, por fidelidade aos limites objetivos do presente trabalho, e para ndo
enveredar pelas graves e controvertidas questfes de ordem econfmica, politica e
social que o problema do aborto necessariamente encerra, limitamo-nos por ora a
manifestar nossa contrariedade a legislacdo que dita punicdo criminal ao aborto,
conforme fazem as normas dos artigos 124 a 128 do Codigo Penal, convencidos de
que a insercdo do penalismo em contexto existencial tdo complexo s6 desajuda o
encaminhamento social e juridico do problema ja tdo grave, além de fomentar a
desobediéncia civil e a clandestinidade da industria do aborto com brutais
consequéncias para a pobreza feminina (CASTRO, 2003, p. 688).

Questionar a criminalizagdo do aborto significa olhar para as mulheres que abortam e
gue se sujeitam ao sistema de justica criminal e perceber a enorme seletividade ai envolvida,
como ja foi visto, bem como a possibilidade de aplicacdo reduzida do direito penal,
minimizando assim o sofrimento que o direito penal pode causar com a compatibilizacdo de
protecdo progressiva a vida em formacdo e o respeito aos direitos constitucionais

fundamentais das mulheres, aplicando-se interpretacdo conforme e proporcionalidade, como

sera visto a seguir.

caracterizam como criminalidade tradicional, ou seja, tais condutas implicam danos concretos, praticados por
e contra pessoas de carne e 0sso, em que sdo afetados bens juridicos tangiveis, palpaveis, como vida,
integridade fisica e liberdade sexual. Encontram-se, pois, no rol daquelas condutas que as politicas criminais
alternativas — derivadas da criminologia critica e atualmente identificadas como direito penal minimo ou
garantismo — entendem como licita a criminalizacéo.
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3.5 Inconstitucionalidade da criminalizacdo do aborto: interpretacdo conforme a

Constituicdo Federal de 1988 e aplicacdo da regra da proporcionalidade®

Paula fazia uso de cha caseiro para emagrecer. Ndo sabia que estava gravida.
Quando comegou a sentir cdlicas abdominais e sangramento foi levada de
ambulancia para o hospital. O feto ficou na residéncia. A policia foi chamada para
averiguar.

Sueli ndo sabia que estava gravida. Tomou um cha para dores nas costas e sentiu
fortes dores abdominais. Expeliu o feto. Chamou a irma para socorré-la e foram ao
hospital. A médica perguntou aonde estava o feto. A policia foi chamada pelo
hospital.

Feto encontrado em terreno baldio, por um catador. AveriguacBes feitas nada
encontrado. Arquivado.

Feto abandonado em estabelecimento comercial, no banheiro. Apds averiguac6es,
nada encontrado. Arquivado.

Defende-se nesta tese que a descriminalizacdo do aborto, no Brasil, pode vir a ser
realizada através do Poder Judiciério, via controle de constitucionalidade abstrata, por meio

de atuacé@o do Supremo Tribunal Federal.

Referida possibilidade ndo seria extraordinaria ou mesmo exorbitaria as competéncias
constitucionais estabelecidas. Estaria dentro da moldura institucional, prevista no rol de
atribuicBes do Poder Judiciario enquanto guardido méaximo da Constituicdo Federal de 1988.

Portanto, sem violacdo alguma do principio constitucional da separacao de poderes.

A Constituicdo, expressdo maior da vontade do povo, deve prevalecer sobre as leis,
manifestacdo das maiorias parlamentares. Cabe ao Judiciario, em sua funcdo de aplicar o
Direito, afirmar tal supremacia, negando validade & norma inconstitucional. E importante
frisar também que o ideal democratico ndo se reduz ao principio majoritario, cabendo ao
6rgdo maior da jurisdi¢do constitucional a funcdo de arbitro do jogo e garantidor dos direitos
fundamentais (BARROSO, 2013, p. 343).

% Parte desse capitulo ja foi objeto de reflexdes, sendo inicialmente formuladas no artigo: “A criminalizacéo do
feminicidio no Brasil, direitos humanos das mulheres, principio da proporcionalidade e direito penal minimo”.
Aqui o assunto é aprofundado e revisto. (MELO, 2018).
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Entende-se, ainda, que haveria margem para atuacdo do Poder Legislativo, dentro das
balizas impostas pela interpretagdo constitucional dos direitos fundamentais da Constitui¢éo
envolvidos, para estabelecer um modelo de indicacGes a partir de determinado momento da

gestacdo e/ou aconselhamento informado etc., legalizando o aborto.

Varios paises descriminalizaram e permitiram o aborto por meio de decisdes judiciais
de suas Cortes Constitucionais. Os casos emblematicos e paradigmaticos, que j& foram
tratados aqui, sdo dos Estados Unidos da América e da Alemanha. Referidas decisdes
proferidas desde a década de 1970 influenciaram outros Tribunais Constitucionais que

também descriminalizaram o aborto por decisdo de suas Cortes.

A primeira decisdo da Alemanha (Aborto 1) foi no sentido de que violava a Lei
Fundamental, lei que despenalizava o aborto nas 12 primeiras semanas de gestacao, apos
aconselhamento, no sentido de dissuadir a realizar o aborto. Entretanto admitiu que o Poder
Legislativo pudesse autorizar o aborto diante de outras circunstancias, que configurassem
“cargas extraordinarias” da maternidade, como para salvar a vida da gestante, ou se a gravidez
pusesse em risco sua saude ou ainda outras indicagdes analogas, como indicacdes

eugenésicas, violagdo sexual e situacdes de emergéncia social.

J& a Suprema Corte dos EUA, em 1973, (Roe vs. Wade) entendeu que lei do Texas que
sO permitia o aborto para salvar a vida da gestante violava a Constituicdo do Estados Unidos
na protecdo da privacidade, intimidade e autonomia decisoria, nas 12 primeiras semanas de

gestacao.

Isso é demonstrado por Reva B. Siegel (2016), ao tratar da constitucionalizacdo do
aborto; por Ruth Rubio Marin (2016), ao tratar do aborto em Portugal; e por Verdnica
Undurraga (2016); ao tratar do principio da proporcionalidade no controle de

constitucionalidade das normas sobre aborto.

Siegel (2016, p. 29, 37 e 38) aponta que alguns Tribunais tém insistido que 0s
Governos devem respeitar as decisdes das mulheres sobre a maternidade, enquanto outros
exigem que o Governo controle as decisdes das mulheres sobre a maternidade. Nas ultimas
décadas um crescente nimero de tribunais tem permitido aos governos proteger a vida,
persuadindo, em vez de coagir as mulheres a assumir um papel materno. Em toda a Europa,
cada vez mais jurisdi¢bes estdo dando as mulheres a Gltima palavra quanto as decisdes sobre

aborto como a melhor maneira de proteger a vida do nascituro em face da Constituicao.
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Na década de 1970, os Tribunais dos EUA, da Franca, Austria, Itilia e Alemanha
revisaram, pela primeira vez, a constitucionalidade das leis sobre aborto. Os EUA e a Itélia
derrogaram leis que penalizavam o aborto e a Franca e Austria confirmaram leis que
liberaram o acesso ao aborto. Na Alemanha, decretou-se a inconstitucionalidade de lei que
permitia o aborto nas 12 primeiras semanas de gestagdo. A jurisprudéncia da década de 1990

confirmou esses marcos constitucionais e 20 mesmo tempo 0os moderou.

Em 1992, a Suprema Corte dos EUA, no caso Pennsylvania v. Casey, analisou a
constitucionalidade da lei da Pennsylvania que impunha um periodo de 24 horas de espera
antes que se pudesse realizar o aborto, informagéo destinada a persuadir a realizagdo do
aborto, autorizacéo dos pais se menor de idade e a mulher casada que notificasse seu conjuge.
A Corte continuou reafirmando o principio central de Roe vs. Wade — segundo o qual é direito
de uma mulher interromper a gravidez antes da viabilidade fetal — mas criou o filtro da “carga
indevida” para verificar a constitucionalidade da lei, ou seja, a corte anunciou que
questionaria se a lei tinha o proposito de colocar um obstaculo substancial a mulher que
procurasse aborto e afastou o consentimento do cdnjuge como violador da visdo das mulheres

enquanto cidadas em igualdade de condicoes.

Siegel (2016, p. 49) relata que, na Africa do Sul, em 2004, o Tribunal Constitucional
declarou a constitucionalidade de lei que autoriza o aborto mediante peticdo nas 12 primeiras
semanas de gestacdo. Em 2007 a Suprema Corte de Justica da Nacdo do México confirmou a
constitucionalidade de lei da Cidade do México que também permite o aborto nas 12
primeiras semanas. Na Suprema Corte de Justica da Colémbia, decidiu-se em 2006 que a
legislacdo ndo poderia proibir o aborto em todos os casos, sob pena de ndo considerar a
mulher um ser humano digno, mas apenas uma ferramenta para procriar, um simples
instrumento de reproducdo da espécie humana e excegdes teriam de ser impostas a
penalizacdo do aborto, como risco de vida ou saude (fisica ou mental) da gestante, bem como

casos de anomalia fetal incompativel com a vida extrauterina do feto.

Marin (2016, p. 58 e seg.) relata que em Portugal foi introduzido em 2007 um modelo
de periodos de permissdo do aborto. Em 2010 o Tribunal Constitucional validou a lei que
permite as mulheres decidirem se desejam abortar dentro das 10 primeiras semanas de
gravidez, com aconselhamento de tipo aberto, ou seja, informativo e sem o propdsito de
persuadir a mulher a ndo realizar a aborto. Desde a década de 1980, Portugal decidiu por 5
vezes a questdo do aborto que foi sendo modificada e tornando-o mais permissivo, de forma

que, entre 1984 e 1985, o Tribunal avaliou uma reforma legal baseada no modelo de
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indicacdes (salvar a vida da gestante ou proteger sua salde, malformacdes fetais graves ou
estupro) frente ao que vigia de proibicdo penal absoluta ao aborto. Entre 1998 e 2006, o
Tribunal confirmou a constitucionalidade da reforma progressiva efetuada por meio de um
referendo nacional, como forma de introduzir o modelo de periodo. Na sentenca mais recente,
de 2010, o Tribunal impulsionou o desenvolvimento de um direito constitucional europeu
relativo ao aborto, ao confirmar a validade do modelo de periodo acompanhado de um
aconselhamento ndo dissuasorio, baseado no entendimento de que a Constitui¢cdo portuguesa
exige que o Estado proteja tanto a vida intrauterina como a autonomia reprodutiva das
mulheres®. O Tribunal Portugués respeitou desde as primeiras sentencas a discricionariedade
do Legislativo para adotar meios de protecdo alternativos em que considerou a penalizagdo
desnecesséria, inadequada ou desproporcional. O Tribunal considerou que num Estado de

Direito, o Direito Penal teria que seguir sendo o Gltimo recurso, a ultima ratio.

Como foi visto no capitulo 3.2.2, no qual se tratou da possibilidade de aborto no caso
da anencefalia, tem-se precedente do Supremo Tribunal Federal brasileiro de
descriminalizacdo do aborto numa indicacdo especifica que é a da anencefalia. Tratou-se de
julgamento de controle de constitucionalidade, de interpretacdo conforme do Codigo Penal e
de ponderacdo com os demais direitos constitucionais fundamentais envolvidos. De forma
que, examinar o CAdigo Penal para realizar interpretacdo conforme a Constituicdo, para
permitir a ampliacdo das hip6teses de aborto, seria medida insita @ competéncia do Supremo
Tribunal Federal, no controle concentrado e abstrato de constitucionalidade, permitindo-se a
ponderacdo do uso do Direito Penal a partir de uma analise criminolégica e de ponderacédo
entre direitos fundamentais, considerando o direito a vida do feto de forma progressiva e o
direito a vida digna da gestante e seus demais direitos constitucionais fundamentais.

Carolina Alves de Souza Lima (2015) constrdi uma tese de que seria constitucional o
aborto de feto anencéfalo, por se tratar do exercicio regular de um direito e, nessa
circunstancia, ocorrendo colisdo de direitos fundamentais, os direitos a saide da mulher, de

liberdade, de autonomia reprodutiva, de laicidade estatal devem prevalecer diante do direito a

°® Matéria pubicada no Jornal Folha de S&o Paulo com o titulo: “Idioma e facilidade de acesso atraem brasileiras
para abortar em Portugal” (MIRANDA, 2018), mostra que mulheres brasileiras tém viajado para Portugal para
realizarem o aborto naquele pais, legalizado ha mais de uma década. Estatisticas do Ministério da Salde
registraram que 379 brasileiras (residentes ou ndo) realizaram aborto em 2016 (de um total de 15.416 no pais),
441 em 2015, 423 em 2014, primeiro ano em que passou a ser contabilizado por nacionalidade. Ou seja, desde
2014, praticamente uma brasileira, por dia, esta abortando em Portugal. As estrangeiras que |a residem podem
realizar o aborto gratuitamente na rede publica, ja as ndo residentes tém que pagar cerca de 570 euros (com
anestesia geral) ou 500 euros (com medicamentos). Desde que legalizou o aborto, Portugal zerou a
mortalidade materna associada aos procedimentos.
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vida, desde a concepcdo, como entende estar protegido pela Constituicdo Federal de 1988, por
aplicacdo do principio da proporcionalidade na interpretacdo dos direitos fundamentais em

comento:

N&o atende ao principio da proporcionalidade compelir uma mulher a gestar um ser
anencéfalo, que ndo tem e nunca terd competéncia bioldgica para alcancar a
condicdo de desenvolvimento humano.

A permissdo do aborto nos casos de anencefalia, desde que haja o consentimento da
gestante, enquadra-se em uma hipdtese de exercicio regular de direito, causa
excludente da ilicitude, conforme o inc. Il do art, 23 do Codigo Penal. O aborto do
anencéfalo configura direito constitucional de toda a mulher que se encontra nessa
particular situacdo. Por isso, a penalizacéo € de flagrante inconstitucionalidade, por
violar os principios de interpretacdo constitucional dos direitos fundamentais, em
especial o principio da proporcionalidade. (LIMA, 2015, p. 214-215).

Baratta (2004, p. 299-333), ao tratar dos principios do Direito Penal Minimo, aponta o
principio da proporcionalidade abstrata — segundo o qual, somente as graves violagdes de
direitos humanos podem ser objeto de sancGes penais — , 0 principio da idoneidade e o
principio da proporcionalidade representam somente uma condi¢do necessaria, mas nao
suficiente, para a introducdo da pena, pois seria necessario provar ou ser altamente provavel,
algum efeito Gtil em relacdo as situacBes em que se pressupde uma grave ameaca aos direitos
humanos. Assinala ainda o principio da subsidiariedade, segundo o qual, uma pena pode ser
cominada somente se se puder provar que ndo existem modos nao penais de intervencdo aptos
para responder a situac@es, nas quais se acham ameacados os direitos humanos, outros modos

de intervencdo de menor custo social.

O principio da proporcionalidade é examinado detidamente por Undurraga (2016, p.
107 e seg.) no controle da constitucionalidade das normas sobre aborto. Ela alerta que os
juizes costumam ter enfoques categoricos, baseiam suas decisbes judiciais em principios
morais e juridicos abstratos, que dificilmente refletem as experiéncias das mulheres, ou
assumem premissas intuitivas sem justifica-las, em especial, a de supor que a penalizacdo é
um método efetivo de proteger a vida por nascer e outras suposicdes sustentadas em

estereodtipos de género que subestimam os efeitos da penalizacdo na vida das mulheres.

E a analise de efetividade que exige aos juizes considerar os efeitos negativos da
penalizagdo e comparé-los com os beneficios que se lhe atribuem e, consequentemente,
considerar medidas alternativas de protecdo que possam ser igualmente efetivas, mas que
produzam menos desvantagens. A proporcionalidade obriga a explicitar os beneficios e os
custos associados a uma protecdo da vida pré-natal e questionar como estdo distribuidos tais

Custos.
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Os principios do “Direito Penal Minimo”, utilizados para legitimar uma intervengao
penal minima, em muito se aproximam da Teoria do Principio da Proporcionalidade utilizada
pelos constitucionalistas, para verificar a constitucionalidade das restricdes a direitos
fundamentais, que sd@o normas juridicas normalmente expressas em principios, que podem
colidir ou sofrer restri¢cdes por parte do Poder Pablico para atingir determinadas finalidades.
Verificar a constitucionalidade dessas restricdes ou resolver eventuais colidéncias na
aplicacdo dos direitos fundamentais nos casos concretos é tarefa na qual a proporcionalidade é

requisito indispensavel.

Willis Santiago Guerra (2002)*", ao tratar do tema, pontua que “principios, por sua
vez, se encontram em um nivel superior de abstracdo, sendo igualmente hierarquicamente
superiores, dentro da compreensdo do ordenamento juridico como uma pirdmide normativa”.
Se eles ndo permitem uma subsuncdo direta de fatos, isso se da indiretamente, colocando
regras sob o seu “raio de abrangéncia”. Ao contrario dessas também, verifica-Se que 0S
principios podem se contradizer, sem que isso faca qualquer um deles perder a sua validade

juridica e ser derrogado.

E exatamente numa situacdo em que hé conflito entre principios ou entre eles e regras
que o principio da proporcionalidade (em sentido estrito ou préprio) mostra sua grande
significacdo, pois pode ser usado como critério para solucionar da melhor forma o conflito,

otimizando a medida que se acata um e desatende o outro.

O principio da proporcionalidade tem conteudo que se reparte em trés “principios
parciais”: “principio da proporcionalidade em sentido estrito” ou “maxima do sopesamento’;
“principio da adequacdo”; e “principio da exigibilidade” ou “mandamento do meio mais

suave”.

Segundo ainda 0 mesmo autor:

O “principio da proporcionalidade em sentido estrito” determina que se estabeleca
uma correspondéncia entre o fim a ser alcangado por uma disposi¢cdo normativa e o
meio empregado, que seja juridicamente a melhor possivel. Isso significa, acima de
tudo, que ndo se fira o “conteudo essencial” de direito fundamental, com o

> A respeito do principio da proporcionalidade ver ainda Virgilio Afonso da Silva: O proporcional e o razoével
(2002); Humberto Avila: “A distingdo entre os principios e regras e a redefinicdo do dever de
proporcionalidade” (2001). H& uma diferenciagdo entre esses autores: Silva exige maior rigor conceitual
tratando por “regra da proporcionalidade” o que outros autores, como Guerra, acabam por denominar de
principio da proporcionalidade, o que também acaba por ocorrer no ambito das decisfes judiciais, ou seja,
fala-se muito em principio da proporcionalidade e, as vezes, até em razoabilidade. A regra da
proporcionalidade, tal como apresentada por Silva, exige o exame de necessidade, adequacdo e
proporcionalidade em sentido estrito.
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desrespeito intoleravel da dignidade humana, bem como que, mesmo em havendo
desvantagens para, digamos, o interesse de pessoas, individual ou coletivamente
consideradas, acarretadas pela disposicdo normativa em apreco, as vantagens que
traz para interesses de outra ordem superam aquelas desvantagens. Os subprincipios
da adequacdo e da exigibilidade, por seu turno, determinam que, dentro do
faticamente possivel, o meio escolhido se preste para atingir o fim estabelecido,
mostrando-se, assim, “adequado”. Além disso, esse meio deve se mostrar “exigivel”,
0 que significa ndo haver outro, igualmente eficaz, e menos danoso a direitos
fundamentais. Sobre essa distingdo, vale referir a formulacdo lapidar do Tribunal
Constitucional alemao: “o meio empregado pelo legislador deve ser adequado e
exigivel, para que seja atingido o fim almejado. O meio é adequado, quando com
seu auxilio se pode promover o resultado desejado; ele é exigivel, quando o
legislador ndo poderia ter escolhido outro igualmente eficaz, mas que seria um meio
ndo-prejudicial ou portador de uma limitagdo menos perceptivel a direito
fundamental.

O “mandamento” ou “maxima da proporcionalidade”, ao mesmo tempo em que
ocupa 0 posto mais alto na escala dos principios, por ser o mais abstrato deles, por
resolver seus problemas de colisGes, contempla igualmente a possibilidade de
“descer” a base da piramide normativa, informando a produgdo daquelas normas
individuais que s&o as sentengas e as medidas administrativas. Por tudo isso, bem
como pela intima relagdo que guarda com a “esséncia” ou “ideia do direito” —
como ja& acentuou, entre outros, Karl Larenz —, é que se vé& no principio da
proporcionalidade a expressdo mais prdpria da norma fundamental, a qual Kelsen
nunca conseguiu definir de uma forma satisfatéria, por sé vislumbra-la no topo de
sua piramide normativa, quando o lugar mais acertado para um fundamento é
mesmo na base de tal piramide. (GUERRA, 2002, on-line).

Resta analisar a utilizacdo da proporcionalidade na criminalizacdo do aborto pelos

critérios apontados por Virgilio Afonso da Silva (2002), que defende tratar-se de regra da
proporcionalidade e ndo principio da proporcionalidade como fez Guerra.

Segundo Silva (2002, p. 36) “Adequado, entdo, ndo ¢ somente 0 meio com cuja
utilizacdo um objetivo é alcancado, mas também o meio com cuja utilizacdo a realizacdo de
um objetivo ¢ fomentado”. Aqui a ideia ¢ discutir se a criminalizacdo do aborto ¢ adequada, ¢
apta a alcancar o objetivo de evitar ou minimizar a morte dos embrides, ou mesmo de
fomentar essa erradicacdo ou diminuicdo de suas mortes, ou ainda de alcancar maior
efetividade na punicdo dos referidos crimes. Aqui se observa que é medida de duvidosa
adequacao para proteger o bem juridico que pretende tutelar (vida do feto), pois ndo produz
impacto relevante sobre o nimero de abortos praticados, que continuam ocorrendo aos
milhares, segundo as pesquisas nesta tese ja citadas. A criminalizagdo do aborto ndo se revela
adequada a evitar a morte dos nascituros, mas ocasiona alto grau de mortalidade materna ou
danos fisicos e psiquicos para as mulheres que abortam, que continuam a abortar na
clandestinidade e de forma insegura e arriscada. No exame de adequacdo, também se faz
necessario perquirir se ndo ha medidas igualmente efetivas e menos intrusivas para alcancar o

objetivo da lei.
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As leis que criminalizam o aborto com a finalidade de proteger um direito absoluto a
vida do feto desde a concepgédo, com base em convicgdes religiosas, num Estado Laico, néo
tém legitimidade constitucional. Esse objetivo a ser atingido pela lei passa a ser discutivel. Ou
ainda, se a lei que criminaliza o aborto penaliza com mais intensidade a mulher que realiza o
autoaborto e ndo o terceiro que 0 provoca, por entender que sua negativa em ser mae € mais
reprovavel, reforcaria esteredtipos de género, discriminacGes e desigualdades, na imposi¢do
do papel de mae e da maternidade obrigatoria, violando também a Constituicdo que proibisse
discriminacdo de género. (UNDURRAGA, 2016, p. 114).

O principio da idoneidade do Direito Penal Minimo aqui se assemelha ao subprincipio
da adequacdo, na medida em que seria necessario provar, ou ser altamente provavel, algum
efeito atil em relacdo a protecdo da vida dos embrides. Também se faz necessario demonstrar
alguma efetividade da lei criminalizadora, ja que leis mais restritivas ndo se associam a
menores taxas de aborto. Undurraga (2016, p. 115) relata que, quando se analisa a situacdo do
aborto em distintas regides do mundo, conclui-se que a proporc¢do de mulheres que vivem em

regimes liberais a respeito do aborto € inversamente proporcional as taxas de aborto.

Quanto ao subprincipio da necessidade, ensina Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 36)
que “Um ato estatal que limita um direito fundamental é somente necessario caso a realizacdo
do objetivo perseguido ndo possa ser promovida, com a mesma intensidade, por meio de outro
ato que limite, em menor medida, o direito fundamental atingido”. Entende-se que, ao
criminalizar o aborto, o Direito Penal acaba por impor a maternidade obrigatéria para as
mulheres em desrespeito a uma série de direitos constitucionais das mulheres que séo

constitucionalmente pessoas (vidas vividas).

Se o Estado objetiva evitar a ocorréncia de abortos, pode utilizar meios que ndo sejam
tdo gravosos as mulheres, evitando-se gravidezes indesejadas, por meio da educacdo sexual,
distribuicdo de contraceptivos e amparo a mulher que deseja ter o filho, mas se encontra em
condigBes adversas. Seriam meios menos lesivos aos direitos das mulheres. O objetivo
perseguido (evitar a ocorréncia de aborto e proteger a vida de embrides) poderia ser atingido
de forma menos gravosa aos direitos das mulheres que séo desrespeitados com a

criminalizacdo do aborto.

Paises que adotam o aconselhamento, por exemplo, caso de Alemanha
(aconselhamento dissuasorio) e Portugal (aconselhamento informativo), costumam considerar
esse modelo, como meio de se inibir a realizacdo de aborto, mais eficaz que a criminalizagéo.

Costumam argumentar que esse aconselhamento pode revelar a mulher alternativas



148

consistentes em apoio social & maternidade, como licenca maternidade pré e pds-natal
remunerada, existéncia de creches etc. e podem se revelar muito menos invasivas e restritivas

a direitos fundamentais.

Por fim, Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 40) esclarece o subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito:

Ainda que uma medida que limite um direito fundamental seja adequada e
necessaria para promover um outro direito fundamental, isso ndo significa, por si so,
que ela deve ser considerada como proporcional. Necessario é ainda um terceiro
exame, 0 exame da proporcionalidade em sentido estrito, que consiste em um
sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e a
importancia da realizacdo do direito fundamental que com ele colide e que

fundamenta a adocdo da medida restritiva.
Aqui cabe 0 sopesamento entre o direito a vida em progressao do embrido e os direitos
a vida vivida, vida digna, liberdade, autonomia, privacidade, planejamento familiar, salude
fisica e psiquica, laicidade. Proteger-se a vida do embrido, de forma absoluta, seria
proporcional a todas as demais restrigdes que se fariam aos direitos elencados das mulheres. A
criminalizacdo do aborto seria desproporcional sem sentido estrito, na medida em que o grau
de restricdo imposto a uma gama de direitos constitucionais das mulheres ndo seria razoavel

no sentido de realizacdo da protecéo de vida ainda em progressao.

Ferrajoli (2003, p. 12) argumenta que o uso do direito penal sé se justifica quando
tenha capacidade para prevenir danos contra as pessoas sem causar efeitos ainda mais
prejudiciais do que aqueles que é capaz de impedir. Se é discutivel, no plano moral, que o feto
seja uma pessoa e que deve ser tutelado pelo direito penal, é certo que a proibicao do aborto e
a maternidade forcada acarretam enormes custos para a mulher e viola direitos constitucionais
que lhes séo garantidos, como a saude (inclusive psiquica), liberdade (autonomia), dignidade

da pessoa, igualdade.

Outro ponto diz respeito se a penalizacdo dos abortos, mesmo se considerados imorais,
além dos enormes sofrimentos que causam as mulheres, também serviria efetivamente para
preveni-los. Na experiéncia de mais de 20 anos na Italia, a resposta a essa indagacdo seria
negativa: a proibicdo do aborto ndo foi capaz de prevenir abortos, como também estes
passaram praticamente para metade apds a supressdo da norma proibitiva, ou seja, a proibicdo
do aborto ndo pode ser racionalmente invocada, sem sequer para defender a vida dos fetos, ja
que ela ndo equivale, de forma maégica, a prevencdo dos abortos, a tutela dos embrides, mas

do aborto clandestino massivo.
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No mesmo sentido argumenta Tessaro (2008, p. 2):

A ordem juridica nacional protege a vida intra-uterina, entretanto, de forma mais
débil do que a tutela assegurada a vida das pessoas nascidas. Outrossim, em
situacOes particulares, é licito que essa protecdo ceda mediante uma ponderagdo de
interesses, se configurado um conflito entre os direitos fundamentais da gestante e a
vida dependente. Ademais por ser um processo gradual, a tutela da vida do nascituro
¢ mais intensa no final do que no inicio da gestacdo, considerando o
desenvolvimento fetal correspondente, devendo tal valor ter especial relevo na
definicdo do regime juridico do aborto.

O voto do Min. Barroso (2016, on-line), no HC 124.306, aplicou o principio da
proporcionalidade para concluir pela atipicidade da criminalizacdo do aborto pelo Cddigo

Penal brasileiro:

A tipificacdo penal viola, também, o principio da proporcionalidade por motivos que
se cumulam: (i) ela constitui medida de duvidosa adequacdo para proteger o bem
juridico que pretende tutelar (vida do nascituro), por ndo produzir impacto relevante
sobre 0 nimero de abortos praticados no pais, apenas impedindo que sejam feitos de
modo seguro; (ii) é possivel que o Estado evite a ocorréncia de abortos por meios
mais eficazes e menos lesivos do que a criminalizacdo, tais como educacdo sexual,
distribuicdo de contraceptivos e amparo a mulher que deseja ter o filho, mas se
encontra em condi¢des adversas; (iii) a medida é desproporcional em sentido estrito,
por gerar custos sociais (problemas de saude publica e mortes) superiores aos seus
beneficios.

A gravidez, certamente, pode levar a condi¢cGes mais acentuadas de dor e de tensdo
para a mulher e para a sua familia. O nascimento de um filho acarreta impactos
inevitaveis sobre as forgas financeiras e a estrutura emocional dos pais. Bens
juridicamente relevantes podem contrapor-se & continuidade da gravidez. A solugdo
cabivel havera de ser, contudo a inexoravel preservagdo da vida humana, ante a sua
posi¢do no apice dos valores protegidos pela ordem constitucional. Veja-se que a
ponderacdo do direito a vida com valores outros ndo pode jamais alcancar um
equilibrio entre eles mediante compensagGes proporcionais. 1sso porque, na equacdo
dos valores contrapostos, se o fiel da balanca apontar para o interesse que pretende
superar a vida intrauterina o resultado € a morte do ser contra quem se efetua a
ponderacdo. Perde-se tudo de um dos lados da equagdo. Um equilibrio entre
interesses é impossivel de ser obtido (Branco, 2015, p. 262).

Paradoxalmente, ha decisdes judiciais que aplicam a proporcionalidade tanto para
descriminalizar o aborto quanto para defender a sua criminalizagdo nos termos propostos pelo

Cadigo Penal vigente.

A sistematica do Cddigo Penal representa uma adequada ponderagdo dos interesses
em jogo, no sentido de que se atém aos parametros estabelecidos pela Constituic&o.
Defende a vida do nascituro, sem esquecer também os direitos da mulher. Trata-se
de uma opcdo que se acha dentro da esfera de discricionariedade do legislador.
Importa ter em mente que, em matéria de hermenéutica constitucional, vige o
principio da presuncdo de constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico,
derivado do cénone da separagdo de poderes. Isto significa que se deve presumir a
constitucionalidade de um ato legislativo, de sorte que “os tribunais s6 declaram a
inconstitucionalidade de leis quando esta é evidente, ndo deixa margem a séria
objecdo em contrario” (CARLOS MAXIMILIANO, Hermenéutica e Aplicagdo do
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Direito, 9% edicdo, pag. 308). Em sintese: (i) a vida intrauterina € um bem juridico
protegido pela Constituicdo Federal; (ii) o que a faz um bem passivel de ser tutelado
pelo Direito Penal; (iii) o legislador ordinario, ao criminalizar o aborto no Cédigo
Penal, atuou nos limites de sua discricionariedade, promovendo um sopesamento
dos direitos e interesses em jogo que nao agride aos canones constitucionais; fez, em
outras palavras, uma opc¢do legitima; (iv) de sorte que cabe ao Poder Judiciario
respeitar a escolha levada a efeito pelo Poder Legislativo. Frente a este quadro, néo é
o0 caso de se declarar a incompatibilidade do Cddigo Penal, no ponto em que institui
o crime de aborto, com a Constituicdo Federal. 2. O trancamento da acdo penal,
pela via de “habeas corpus”, constitui medida excepcional, reservada para as
hipdteses em que avultar, de forma manifesta, a falta de justa causa, a atipicidade da
conduta ou a extin¢éo da punibilidade, considerando os limites estreitos de cognigao
do “writ”. Situagdo ndo configurada. Ordem denegada. (Habeas Corpus n° 2188903 -
92.2017.8.26.0000, da Comarca de Ourinhos, Rel. Des. Laerte Marrone, j.
23/11/2017). (SAO PAULO, 2017a, on-line).

Procurou-se mostrar que a criminalizacdo do aborto no Brasil viola a Constitui¢do

Federal, exigindo-se interpretacdo conforme a Constituicdo para permiti-lo, bem como a

proporcionalidade e o uso proporcional do Direito Penal.
Entretanto s6 descriminalizar ndo basta.

A criminalizacdo secundéaria do aborto no Brasil, marcada pela seletividade penal de
escolha de mulheres pobres, pretas e menos escolarizadas, evidencia que a descriminalizacdo
ndo é suficiente para combater essa seletividade, pois, embora essas mulheres deixem de ser
perseguidas criminalmente, deixassem de ter o estigma da persecucdo criminal, dos maus
antecedentes, da clandestinidade, de ser consideradas imorais, por vezes ‘“assassinas”,
egoistas, promiscuas, desnaturadas, ndo terdo condi¢cdes econémicas de pagar por um aborto

seguro em ambiente hospitalar e realizado por profissionais da saude.

Ademais, sendo o aborto considerado uma questdo de saude da mulher, de salde
publica, um fato da vida reprodutiva e de planejamento familiar de muitas mulheres, de
exercicio de direitos reprodutivos, tem que ser atendido e disciplinado pelo Sistema Unico de
Saude, considerando que a saude é direito social fundamental e de acesso universal segundo a
Constituicdo Federal de 1988.

Como bem ressalta Silvia Pimentel (2007, p. 162):

Admitindo-se que o aborto ndo é um bem em si mesmo, admitindo-se a dignidade
humana e os direitos fundamentais da mulher, admitindo-se que a vida do feto, em
geral, deve ser protegida e admitindo-se que a educacdo e a prevengdo na area da
sexualidade e da reproducdo é comprovadamente a Unica politica publica que
apresenta resultados satisfatérios para diminuir a incidéncia do aborto, conclui-se
que a legislacdo (normatizacdo) por parte do Estado, que vise a diminuir a realizacéo
de abortamentos, deve ser preventiva e ndo punitiva. Importa descriminar para ndo
discriminar. Importa deslocar o tratamento juridico do campo do direito penal para o
da educacdo e da salde publica.
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Caberd, entdo, ao Ministério da Salde estabelecer as normas técnicas de atendimento,
considerando eventual legislagdo a ser elaborada, respeitando-se os direitos constitucionais
afetos a tematica e os termos de decisao judicial que vier a ser proferida em sede de controle

abstrato de constitucionalidade.

3.5.1 Interpretagdo conforme a Constituicdo e proporcionalidade para determinar a
inconstitucionalidade da criminalizacdo do aborto até o primeiro trimestre de gravidez:
Habeas Corpus 124.306/RJ e Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental —
ADPF 442

Em 29 de novembro de 2016, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal no
julgamento do HC 124.306/RJ (BRASIL, 2016), seguindo voto-vista do Min. Roberto
Barroso afastou a prisdo preventiva de dois réus (funcionarios de uma clinica clandestina de
aborto no Rio de Janeiro), denunciados pelo Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro,
pela suposta pratica do crime de aborto com o consentimento da gestante e formacdo de
quadrilha (artigos 126 e 288 do Cddigo Penal).

De acordo com o voto do ministro Luis Roberto Barroso, que alcangou a maioria, além
de ndo estarem presentes no caso 0S requisitos que autorizariam a prisdo cautelar, a
criminalizagdo do aborto seria incompativel com diversos direitos fundamentais, entre eles os
direitos sexuais e reprodutivos e a autonomia da mulher, a integridade fisica e psiquica da

gestante e o principio da igualdade.

No HC, a defesa alegou ndo estarem presentes 0s requisitos necessarios para a
decretacdo da prisdo preventiva, porque 0s réus eram primarios, com bons antecedentes, com
trabalho e residéncia fixa. Sustentou também que a medida seria desproporcional, pois

eventual condenacdo poderia ser cumprida em regime aberto.

O Min. Barroso apresentou seu voto-vista no sentido do néo conhecimento do HC, por

se tratar de substitutivo de recurso, mas pela concessao da ordem de oficio, estendendo-a aos



152

corréus. Os ministros Edson Fachin e Rosa Weber acompanharam esse entendimento e o

ministro Luiz Fux concedeu o HC de oficio, restringindo-se a revogar a prisao preventiva.

No exame da questdo, o ministro Barroso destacou que seria preciso examinar a
prépria constitucionalidade do tipo penal imputado aos envolvidos. Para 0 ministro, 0 bem
juridico protegido (a vida potencial do feto) ¢ “evidentemente relevante” (BRASIL, 2016, on-
line), mas a criminalizacdo do aborto antes de concluido o primeiro trimestre de gestacdo
viola diversos direitos fundamentais da mulher, além de ndo observar suficientemente o
principio da proporcionalidade. Entre os bens juridicos violados, apontou a autonomia da
mulher, o direito & integridade fisica e psiquica, os direitos sexuais e reprodutivos da mulher,
a igualdade de género — além da discriminagdo social — e o impacto desproporcional da

criminalizacdo sobre as mulheres pobres.

Advertiu, porém gue ndo se trata de fazer a defesa da disseminacdo do procedimento,

“pelo contrario, o que se pretende € que ele seja raro e seguro” e complementou

O aborto € uma préatica que se deve procurar evitar, pelas complexidades fisicas,
psiquicas e morais que envolve. Por isso mesmo, € papel do Estado e da sociedade
atuar nesse sentido, mediante oferta de educagdo sexual, distribuicdo de meios
contraceptivos e amparo a mulher que deseje ter o filho e se encontre em
circunstancias adversas. (BRASIL, 2016, on-line).

Para o ministro, é preciso conferir interpretacdo conforme a Constitui¢do aos artigos
124 a 126 do Cddigo Penal — que tipificam o crime de aborto — para excluir do seu ambito de

incidéncia a interrupgdo voluntéria da gestacao efetivada no primeiro trimestre.

Resumidamente decidiu o Ministro Roberto Barroso que

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

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

5. A tudo isto se acrescenta o impacto da criminalizagio sobre as mulheres pobres. E
que o tratamento como crime, dado pela lei penal brasileira, impede que estas
mulheres, que ndo tém acesso a médicos e clinicas privadas, recorram ao sistema
publico de salde para se submeterem aos procedimentos cabiveis. Como
consequéncia, multiplicam-se os casos de automutilacao, lesdes graves e 6bitos.

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

7. Anote-se, por derradeiro, que praticamente nenhum pais democratico e
desenvolvido do mundo trata a interrupcéo da gestacéo durante o primeiro trimestre
como crime, ai incluidos Estados Unidos, Alemanha, Reino Unido, Canada, Franca,
Italia, Espanha, Portugal, Holanda e Australia.

8. Deferimento da ordem de oficio, para afastar a prisdo preventiva dos pacientes,
estendendo-se a decisdo aos corréus. (BRASIL, 2016, on-line, grifo do autor).

A decisdo proferida, no ambito do HC 124.306/RJ, restringiu-se ao exame da prisao
preventiva dos réus, no caso em concreto, sem que se discutisse a posicdo da mulher que
realizou o aborto, nem mesmo a questdo criminal de mérito, mas tdo-somente a priséo
preventiva dos réus, que acabou revogada pelo principal argumento da inconstitucionalidade
da criminalizacdo do aborto até o primeiro trimestre de gestacdo, na esteira dos demais paises

que descriminalizaram o aborto.

Entendeu o Min. Relator que, se o fato tipico estava eivado de inconstitucionalidade,
ndo haveria justa causa para a manutencdo da prisdo preventiva, ou seja, ndo se pode estar
preso preventivamente por pratica de fato que ndo se entenda tipico por violacdo da
Constituicdo e da proporcionalidade. Essa decisdo se aplicou apenas inter partes e, por ora,
permanece isolada no &mbito do Supremo Tribunal Federal. Pela pesquisa aqui desenvolvida,
ja se deixou claro que poucos casos de aborto viram processos e menos ainda, portanto,
chegam ao Supremo Tribunal Federal, via controle difuso de constitucionalidade, com tese

tdo inovadora.

Referidos argumentos utilizados pelo Ministro foram repetidos, entre outros, na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental ADPF 442, buscando-se a

descriminalizacdo do aborto com eficacia erga omnes.

Em 6 de marco de 2017, o Partido Socialismo e Liberdade — PSOL ingressou no
Supremo Tribunal Federal com Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, cujo
namero é 442, para requerer interpretacdo conforme a Constituicdo dos artigos 124 e 126 do
Caodigo Penal, a fim de que se declare a sua ndo recep¢édo parcial, para excluir do seu ambito
de incidéncia a interrupcdo da gestagdo induzida e voluntéaria realizada nas primeiras 12
semanas, por serem incompativeis com a dignidade da pessoa humana, da cidadania das

mulheres e da promocéo da ndo discriminagdo como principios fundamentais da Republica,
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bem como por violarem direitos fundamentais das mulheres a vida, a liberdade, a integridade
fisica e psicoldgica, a igualdade de género, a proibicdo de tortura ou tratamento desumano ou
degradante, a saude e ao planejamento familiar, de modo a garantir as mulheres o direito
constitucional de interromper a gestacdo, de acordo com a autonomia delas, sem a
necessidade de qualquer forma de permissdo especifica do Estado, bem como garantir aos
profissionais de salde a permissao de realizar o procedimento.

Nota-se que o pedido da ADPF 442 é de ndo recepcdo parcial dos artigos 124 e 126 do
Caodigo Penal, uma vez que se entende constitucional as indicagdes permissivas existentes no

Cadigo Penal, bem como a criminalizagdo do aborto realizado contra a vontade da gestante.

O autor da ADPF entende que o STF j& vem estabelecendo premissas e uma linha de
entendimento no sentido do pedido, em virtude de julgamentos ja proferidos (anencefalia,
células-tronco, revogacdo de prisdo preventiva no crime de aborto (respectivamente: ADPF
54; ADI 3.510 ¢ HC 124.306). Entende que seja um “caso dificil”, pelo forte apelo moral que
provoca, mas que o aborto é um fato da vida reprodutiva das mulheres e ndo haveria
razoabilidade constitucional na utilizacdo do poder coercitivo do Estado para a
criminalizacdo. Para tanto, requer do STF o enfrentamento da inconstitucionalidade da
criminalizagdo em face da dignidade da pessoa humana conectada por dimensdes essenciais
vinculadas a outros direitos constitucionais e pelo teste da proporcionalidade.

A Min. Relatora Rosa Weber convocou audiéncia publica nos dias 3 e 6 de agosto de
2018 para ouvir pesquisadores, autoridades religiosas, cientistas, ativistas, parlamentares,
médicos, socidlogos, tedlogos etc. Alguns haviam se inscrito previamente e outros foram
chamados por entender que poderiam contribuir com suas experiéncias para o julgamento do
caso, garantindo-se representatividade proporcional dos que seriam contra o pedido formulado
na ADPF 442 e dos que seriam a favor. Até a presente data, ha dezenas de pedidos de amicus

curiae no ambito da ADPF e muitas vozes serdo ouvidas no decorrer do processo.
N&o hé, por ora, previsao de data para o julgamento da ADPF 442,

Dialoga-se, nesta tese, com os fundamentos expostos na ADPF 442 e no mesmo
sentido: inconstitucionalidade da criminalizacdo do aborto, necessidade de interpretagéo
conforme & Constituicdo do Cddigo Penal e aplicagdo da proporcionalidade para se permitir a
realizacdo do aborto. Defende-se, ainda, que restricdes possam ser colocadas, a medida que

avance a gravidez, mas sempre excetuando-se a criminalizagdo nas hipoteses de risco de vida
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para a gestante ou a sua saude fisica ou psiquica, violagdo sexual, ou ainda ma-formacéo

grave incompativel com a vida extrauterina.

As legislacdes existentes sobre o aborto costumam apontar na direcdo de alguns
modelos: modelo repressivo (em que nenhuma possibilidade de aborto é permitida), modelo
de indicagdo (permisséo do aborto para salvar a vida da gestante, ou em caso de risco a saude
fisica ou mental, em caso de estupro etc.), modelo de periodo (nas 12 semanas, por exemplo)
e, por vezes, com aconselhamento apenas informativo (com ou sem periodo de espera para
realizacdo do aborto), outras com aconselhamento de natureza dissuasoria (com o objetivo de

desencorajar a realizacdo do aborto). Ha a possibilidade desses modelos se combinarem.

Sabadell e Dimoulis (2008, p. 331) enumeram também um modelo que denominam de
modelo de autodeterminacdo da gestante que garantiria plenamente a autodeterminacdo da
mulher, impedindo a intervencao fiscalizadora do Estado e privatizando a questdo do aborto,
no sentido de deixar a decisdo na responsabilidade da prépria gestante. Ressaltam os autores
desconhecer pais que tenha liberalizado o aborto voluntéario sem estabelecimento de prazo ou

outras condicoes.

E importante frisar a existéncia desses modelos, porque hé a possibilidade de diversas
regulagdes e se defende nesta tese a inconstitucionalidade da criminalizagdo em condigdes t&o
restritas como as existentes no Codigo Penal brasileiro.

No HC 124.306, o Min. Barroso entendeu pela inconstitucionalidade da
criminalizacdo do aborto até o primeiro trimestre. Na ADPF 442, requer-se 0 mesmo
parametro. Carpizo (2015, p. 55), ao tratar da interrup¢do da gravidez antes das 12 semanas,
lista 33 paises que permitem o aborto até as 12 semanas de gravidez por solicitacdo da
gestante. Alguns paises com limite de 10 semanas, outros de 16 ou ainda 24 semanas e alguns

poucos sem limites.

O que se quer argumentar € que exista uma margem legislativa de regulacdo que
respeite a Constituicdo Federal e a proporcionalidade nos moldes tratados na tese. Pede-se, na
ADPF 442, que seja dada interpretacdo conforme a Constituicdo para determinar 12 semanas,
0 que é aceito na maioria dos paises. Porém continuaria conforme a Constituicdo Federal de
1988 se fosse 10 semanas ou 16 semanas ou 24 semanas? Essa é uma questdo, que sobrevindo
legislacdo federal que regule a questdo do aborto pode ser objeto novamente de controle de
constitucionalidade, o que ja ocorreu com outras Cortes Constitucionais, como dos EUA, da

Alemanha e de Portugal, por exemplo. Conforme se altera a legislacdo que regule as
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possibilidades de aborto, novo controle de constitucionalidade se faz possivel. O que cabe ao
Supremo Tribunal Federal € dar as balizas constitucionais como a de que ndo pode ser crime 0
aborto voluntario até o primeiro trimestre, por exemplo, por violar a Constituicdo Federal de
1988.

Defende-se aqui a necessidade de o STF desempenhar, quando necessario, papel
contramajoritario para a defesa de direitos fundamentais que podem ser violados pelo Poder
Legislativo, até mesmo por legislacdo que ofenda a Constituicdo e signifique restricéo,
opressao e discriminacao de grupos vulneraveis, por vezes, minoritarios. As mulheres vivem
situacdo social de vulnerabilidade, no que diz respeito ao exercicio de seus direitos
reprodutivos, com a criminalizagcdo do aborto. Portanto, ainda que se tenha uma maioria da
populacdo ou legislativa que acredite e defenda a criminalizacdo do aborto em todos 0s casos
ou, até o0 mesmo o endurecimento da legislacdo existente com maiores restricdes, o papel do

STF ser& sempre o defender a Constituicdo, contra o parlamento inclusive.

Tal mister ndo violaria o principio de separacdo de poderes. Essa é a licdo de Ferrajoli
(2006, p. 94) ao estabelecer, primeiramente, a distin¢do entre dois tipos de discricionariedade:
“a politica”, que é propria das funcdes de governo, e “legislativas e judicial”: vinculada a
atividade interpretativa e probatéria requerida na aplicacdo das normas legais ao caso
concreto. S&o dois tipos de discricionariedade absolutamente distintas que remetem a fontes
de legitimacdo diversas: representacdo politica, no caso da primeira, e sujeicao a lei, no caso
da segunda. Pensar que as “controvérsias razoaveis”, a respeito do significado das normas que
se aplicam, possam ou devam ser resolvidas por uma maioria de legisladores
preferencialmente aos juizes e que a Ultima palavra sobre elas “corresponda a comunidade
politica” equivale a rechacar o principio da separacdo de poderes e ndo compreender a
diferenca entre legislacdo e jurisdicdo, entre poder legislativo e poder judicial. Tudo estaria
perdido como escreveu Montesquieu se o poder judicial se quedar unido ao poder legislativo.
A separacdo e a independéncia da funcéo jurisdicional das funcdes legislativa e de governo
garantem seu carater cognoscitivo, em virtude do qual uma sentenca é valida e justa ndo
porque querida e compartilhada por uma maioria politica, sendo porque fundada numa correta

comprovacao de seus pressupostos de fato e de direito.

Ou seja, caso o STF venha a decidir contrariamente ao que hoje pensa a populacdo a
respeito da criminalizagcdo do abortou ou mesmo do que pensa o Poder Legislativo brasileiro
ndo estara se afastando e violando a separagdo de poderes, mas implementando-a, na medida

em que a legitimidade de suas decisGes ndo decorre dos desejos da maioria, mas da sujeicao a



157

lei, (da correta comprovacdo dos pressupostos de fato e de direito) e no caso da sujeigcdo a
Constituicdo Federal de 1988.

Dessa forma, acredita-se que o requerido na ADPF 442, no que diz respeito a
descriminalizacdo do aborto, insere-se nessa estrutura institucional do papel contramajoritario

de garantidor de direitos fundamentais.

Porém, cabe regulagdo legislativa referente ao modelo que deca ser adotado e o Poder
Legislativo nessa regulacdo podera desempenhar o papel de conciliador de posicdes téo
antagbnicas, adotando modelos de descriminalizacdo do aborto que possam dialogar
minimamente com a defesa de formas de vida intrauterinas e o respeito a vida digna das

mulheres, sua autonomia, saude, direitos reprodutivos, intimidade, liberdade etc.

Estara, ainda o Judiciario ao exercer sua missao de defesa da Constitui¢do, ou o Poder
Legislativo caso venha a regular a descriminalizacdo do aborto, implementando e aplicando a
normativa internacional de direitos humanos que aponta neste sentido? Esse tema sera visto

no préximo capitulo.

3.6 A necessaria revisao das leis brasileiras sobre a criminalizacdo do aborto advinda

dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos e da Normativa Internacional®®

O Brasil insere-se, basicamente, em duas grandes Comunidades Internacionais: a
Organizacao das Nagdes Unidas (ONU) e a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA). Dai
decorre sua adesdo a um sistema normativo internacional que vincula os paises partes, 0 que,
consequentemente, gera obrigacdes multilaterais, tanto no sistema global (ONU) como no

sistema regional (OEA).

No ambito da Organizacdo das Nacgdes Unidas, trazendo o fim da Il Guerra Mundial
de volta ao tema dos Direitos Humanos, como imprescindivel para a formulagdo do novo
Direito Internacional, a “Carta das Nagbes Unidas” (ONU, 1945, on-line), logo em seu
predmbulo, reafirmava a fé “na igualdade de direitos dos homens e das mulheres”, incluindo

entre os propositos das Nagdes Unidas o desenvolvimento de relagfes amistosas entre as

*® Parte do que é desenvolvido neste capitulo j foi objeto de reflexdo em trabalhos publicados e aqui é retomado
e revisado, para desenvolver a relacdo do sistema internacional de protecdo dos direitos humanos com o dever
de descriminalizar o aborto no Brasil advindo das recomendagdes deste sistema.
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nacOes, “baseadas no respeito ao principio da igualdade de direitos” e 0 gozo dos Direitos
entdo proclamados “sem distin¢do de raca, sexo, lingua ou religido [...]”, conforme previsto

em seus artigos 1°-3°, 13, 55 e 76 “c”.

Como se nota, ndo houve, neste primeiro momento, a intencdo de se caracterizar,
sequer minimamente, o contetdo e amplitude do principio da igualdade entre mulheres e
homens, derivando sua insercéo na Carta do impacto causado pelas atrocidades cometidas por
regimes, cuja politica valorizava as supostas diferenciacdes entre povos, a iniquidade entre 0s

seres humanos e existéncia de racas superiores e inferiores, portanto desiguais®.

Pouco tempo depois, surgia a “Declaracdo Universal dos Direitos do Homem” (ONU,
1948)%°, complementando, em nivel global e como instrumento de protecdo geral, a
comumente denominada “fase legislativa”, uma vez que a preocupacao de entdo se constituia
na criacdo de padrdes normativos internacionais fundamentais, para reger as relacfes entre 0s
Estados no pos-guerra. Como seu proprio nome diz, o documento tinha a finalidade de
estampar os Direitos Fundamentais das pessoas, mais do que criar obrigagcdes para os Estados

e meios de fiscalizacdo de sua atuacao.

Nota-se, de pronto, uma grande evolucdo na conceituacdo da igualdade, desde a Carta
de 1945, a comegar pela afirmacgédo da identidade fundamental entre todos os seres humanos
desde o nascimento, fundada na razdo, revigorando os classicos conceitos jusnaturalistas

acerca da universalidade dos Direitos Humanos.

Resta claro que a Declaracdo Universal conectou os direitos fundamentais com a
soberania popular e a nocdo de Estado Democratico, ao afirmar no Artigo | que “Todas as
pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos” (ONU, 1948, on-line), rejeitando para
sempre formulas baseadas na autoridade tradicional ou carismética, ou seja, em outro

elemento supostamente fundante do poder estatal.

Prosseguindo, o artigo Il, 1 e 2, da Declaracdo (ONU, 1948, on-line) busca ampliar ao
maximo os limites da capacidade juridica das pessoas para gozar os direitos entdo estatuidos,
no que parece recair numa generalizagdo indcua, uma vez que, evidentemente, ha situagdes

em que é licito discriminar os destinatarios da norma ou da protecdo do Estado.

% Tanto é assim que nos Estados Unidos da América ainda vigiam, em muitos Estados, leis discriminatérias
quanto a raga do cidaddo, inclusive com o aval da Suprema Corte daquele pais, a0 mesmo tempo em que na
URSS stalinista, ocorriam semelhantes violagdes de Direitos Humanos. O que se leva a pensar que a adogédo
da igualdade enquanto principio, de um certo modo, possuiu sentido meramente retdrico.

% Adotada e proclamada pela Resolucdo 217 A (lll), da Assembleia Geral das Nacdes Unidas, de 10 de
dezembro de 1948.
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Ainda assim, a Declaracdo avangou bastante ao estabelecer diversos casos em que €
vedado ao Estado discriminar, empregando frequentemente o0s vocébulos “todos” e
“ninguém”, como, v.g., “Ninguém sera mantido em escravidao ou servidao”, “Ninguém sera
submetido a tortura”, “Toda pessoa tem direito & liberdade de locomogdo™®* (ONU, 1948, on-

line).

Ao assim prescrever, a Declaracdo estabeleceu os limites para a convivéncia social e
para a acdo do Estado, de modo absoluto, sem qualquer distingdo. N&do se trata propriamente

da conceituacdo do principio da igualdade, mas dos limites aceitaveis a desigualdade.

A Declaracdo em momento algum assevera que 0s seres humanos devam permanecer
em estado de igualdade absoluta em direitos e obrigagdes ao longo de suas vidas, ou mesmo
que o Estado deva contribuir para tanto. Apenas estabelece as fronteiras positivas e negativas
a situacdo de desigualdade inerente a condi¢cdo humana, especialmente perante o Estado, uma
vez que seu pressuposto de existéncia é o acordo geral de vontades em igualdade de
condigdes, do qual decorre naturalmente que ndo pode o Estado tratar os cidaddos de modo

desigual, para melhor ou para pior.

A ONU, somente em 1966, aperfeicoou o Sistema Internacional de Protecdo dos
Direitos Humanos com a adocéo de duas grandes Convencgdes: o “Pacto de Direitos Civis e
Politicos” e 0 “Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais”. Nesse momento histérico
ainda vigorava protecdo “geral” e “abstrata” das pessoas, sem se levar em conta suas
especificidades e singularidades. A “especificacdo” do sujeito de direitos e a protegdo
particularizada da mulher surge, no @mbito das Na¢des Unidas, apenas uma década mais tarde
com a “Convencéo para Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminac¢do contra a Mulher”
de 1979. Convencdo que sofreu enorme resisténcia, por parte da grande maioria dos paises
membros da ONU.

No ambito dos direitos humanos, a “Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as
Formas de Discriminacdo contra a Mulher” foi, entre as convengfes da ONU, a que mais
recebeu reservas por parte dos paises que a ratificaram.®? Ou seja, o sistema internacional de
protecdo dos direitos das mulheres ndo esta imune & discriminacéo de género no seu préprio

interior.®®

51 Artigos 1V, V e XIII/1, respectivamente.

%2 \/eja, a esse respeito, J. A. Lindgren Alves (1994, p. 57).

%3 Elizabeth A. H. Abi-Mershed e Denise L. Gilman (1997, p. 173) observaram a esse respeito que os sete
membros da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos estdo comissionados para representar
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N&o € por outra razdo que em Viena, em 1993, por ocasido da “Conferéncia Mundial
sobre Direitos Humanos”, o movimento de mulheres levou a bandeira de luta: “os direitos da
mulher também sdo direitos humanos”, ficando consignado na “Declaracdo e Programa de
Acdo de Viena” (item 18) que “Os direitos humanos das mulheres ¢ das meninas sdo
inaliendveis e constituem parte integral e indivisivel dos direitos humanos universais.” (ONU,
1993, on-line).

Foi essa a primeira vez que se reconheceu em um foro internacional que os direitos da
mulher sdo direitos humanos (GILBERT, 1997, p. 177). Também por essa razdo & que se
renovou essa reflexdo, por ocasido do quinquagesimo aniversario da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos (1948).

Por ser a mais recente, a “Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo contra a Mulher” traz significativos avancos a regulacéo pela ONU

das questdes relativas a igualdade.

Em primeiro lugar, jA& no PreAmbulo (ONU, 1979, on-line) é lembrada que a
discriminacdo, além de atentar contra a fundamental igualdade entre os seres humanos,
“constitui um obstaculo ao aumento do bem-estar da sociedade e da familia e dificulta o pleno
desenvolvimento das potencialidades da mulher para prestar servico a seu pais e a

humanidade”.

Neste sentido, a discriminacdo € tratada também como prejudicial ndo sé a mulher
(beneficiaria principal das normas), mas a toda comunidade mundial, ampliando o conceito de
Direitos Humanos para algo que diz respeito a todos, uma vez que ja ndo é mais possivel
tratar de forma estanque os direitos fundamentais de convivéncia social, cujos objetivos

maiores da vida na terra (paz, felicidade) dependem da protecdo a cada grupo ou individuo.

Outro avanco notavel diz respeito ao grau de comprometimento do Estado na protecao
e promocdo dos direitos, como, por exemplo, a insercdo na Constituicdo do pais da vedacdo a

discriminacdo, ou ao efetivo acesso aos tribunais para garantia dos direitos.

coletivamente todos os Estados-membros da OEA e, nos 37 anos, desde a sua cria¢do, somente trés mulheres
foram eleitas como membros; no caso da Corte Interamericana de Direitos Humanos, criada desde 1979,
somente uma mulher funcionou como juiza. Lauren Gilbert (1997, p. 177) observa, no mesmo sentido, que a
Comissdo Interamericana de Mulheres, drgdo responsavel pelo bem-estar da mulher dentro da estrutura da
OEA, desempenha um papel muito limitado, o que se deve, em parte, ao fato de ndo possuir o mesmo poder
que a CIDH para receber denlncias, conduzir investigacOes, publicar informes e fazer recomendagdes aos
Estados-membros, ou mesmo, encaminhar casos a Corte Interamericana, 0 que também é observado por
Elizabeth A. H. Abi-Mershed e Denise L. Gilman (1997, p.157).
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Indo mais além, o artigo 5° determina ao Estado a tomada de medidas para a)
modificar os padrdes socioculturais de conduta, para alcancar a eliminagdo de preconceitos e
praticas baseadas em padrdes de superioridade de um sexo sobre o outro e, b) garantir que a
educacdo e desenvolvimento dos filhos é obrigacdo comum dos pais, destacando-se a

maternidade como funcéo social (ONU, 1979, on-line).

Em suma, esse moderno instrumento de protecdo de Direitos Humanos implica na
decisiva intervencéo estatal para corrigir distor¢des, numa postura claramente distinta da que,
meros trinta e um anos antes, levara a promulgacdo da Declaracdo Universal dos Direitos do

Homem.

Ademais, trata-se da adocdo de medidas afirmativas para o0 avanco da igualdade de
direitos entre homens e mulheres; da modificacdo de padrdes socio-culturais discriminatorios;
da supressao do trafico de mulheres; e da exploracdo da prostituicdo da mulher, assim como
da participacdo politica da mulher, da nacionalidade, educacéo, trabalho, saide, capacidade
juridica e igualdade no exercicio pela mulher de seus direitos legais em relacdo a vida

familiar.

O cumprimento pelos Estados-Partes de todas essas obrigacdes estabelecidas na
Convengdo CEDAW é monitorado pelo Comité sobre a Eliminagdo da Discriminacgéo contra
as Mulheres — o Comité CEDAW, como é conhecido. Este representa um mecanismo de
acesso ao sistema global, ONU, previsto pela prépria Convencdo em seu artigo 17 (ONU,
1979, on-line). E composto por 23 experts independentes, eleitos em plenaria de cada Estado-

Parte, em escrutinio secreto, a partir de uma lista de candidatos indicados pelos paises.

O Comité recebe relatérios periddicos submetidos pelos Estados-Partes, prestando
conta de suas atividades. Estes sdo estudados e analisados, em seguida, os Estados s&o
convidados a participar de sessdo publica do Comité durante todo um dia para manter um
dialogo construtivo sobre os pontos prioritarios. Como apice do processo, 0 Comité envia a
cada Estado analisado suas Observagdes Finais, em que recomenda atencdo e acoes
especificas a serem desenvolvidas no que diz respeito aos aspectos mais probleméticos da

situacdo da mulher em cada pais.

O Comité analisa, também, comunicag¢fes submetidas por individuos ou grupos de
individuos, que levam a seu conhecimento a ocorréncia de violacdes de direitos garantidos
pela Convencdo. Esse mecanismo foi estabelecido pelo Protocolo Facultativo a Convencgéo
CEDAW, adotado em 06 de outubro de 1999.
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O Protocolo Facultativo cria, portanto, mecanismos que asseguram a implementacédo
da Convencdo, abrindo a possibilidade de reparacdes especificas a casos individuais. Além
disso, permite que o Comité enfatize a necessidade de adocdo de remédios efetivos em nivel

nacional, de uma maneira geral (ONU, 1999, on-line).

Entre referidos mecanismos, é possivel citar, além das comunicagdes individuais, as
investigacgOes, iniciadas quando o Comité recebe informacéo confiavel acerca da ocorréncia
de violacBes graves e sistematicas aos direitos das mulheres garantidos na Convengéo,

cometidas por acdo ou omissdo do Estado.

Com base em decisOes reiteradas tomadas no contexto das Observagdes Finais, das
comunicagdes individuais e de grupos e das investigaces, 0 Comité elabora Recomendagdes
Gerais (RGs), cujo objetivo é interpretar, atualizar e contextualizar os direitos e deveres
estabelecidos na Convencdo CEDAW, como forma de estimular e facilitar seu cumprimento

pelos Estados-Partes.

O Comité elabora as RGs com fundamento em sua propria experiéncia, muito
especialmente da andlise do conjunto de relatdrios recebidos pelo Comité, os quais permitem
a identificacdo das dificuldades mais comuns na compreensdo e implementacdo do texto da

CEDAW por parte dos governos que preparam os relatorios.

Isso significa que as RGs séo elaboradas a partir da dindmica cada vez mais criativa e
construtiva dos 6rgdos dos Tratados de Direitos Humanos e do Sistema das Na¢fes Unidas
como um todo — incluindo, entre outros, Conferéncias e Informes dos Relatores Especiais. A
dindmica social global, com suas transformacdes faticas e valorativas, recebe atencdo e
espaco nas RGs dos Comités de Direitos Humanos que permitem ampliar as possibilidades

interpretativas das normas internacionais de protegdo dos direitos humanos®.

O tema do aborto ndo esta presente explicitamente na Convencdo CEDAW em seus
artigos, embora ndo haja diavida de que a protecdo da salude da mulher, estabelecida
textualmente, abrande a questdo do aborto por ser um tema de salde publica que afeta

milhares de mulheres no mundo®.

% Denominando esse processo de “Humanizago do Direito Internacional”, Pimentel e Gregorut(2018) trata de
forma aprofundada as RecomendacBes Gerais dos Comités de direitos humanos da ONU e seu papel crucial
na interpretacdo autorizada das normas de direito internacional.

% Veja, a respeito da incompatibilidade da criminalizacéo do autoaborto e do aborto praticado por terceiro com
consentimento da gestante com o sistema de protecdo dos direitos humanos das mulheres, José Henrique
Torres (2015, p. 76 e seg.) em “Aborto e Constituicdo”.
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Entretanto, por meio do trabalho do Comité CEDAW, especialmente da elaboracéo
das RGs, o tema tem sido debatido e tratado.

A RG n. 19 de 1992 afirma que a violéncia contra a mulher é uma forma de
discriminacdo que impede gravemente 0 gozo dos direitos e liberdades em pé de igualdade
com o0 homem. A RG n. 19 esclarece, ademais, que a definicdo de discriminacdo do artigo 1
da Convencdo CEDAW inclui a violéncia com base no sexo, isto &, a violéncia dirigida contra

a mulher, porque é mulher ou que a afete de forma desproporcionada.

O Comité considerou que os informes periddicos dos Estados-Partes nem sempre
refletiam de maneira apropriada a estreita vinculagéo entre a discriminagéo contra a mulher, a
violéncia contra a mulher e as violagfes de direitos humanos e as liberdades fundamentais.
Assim, a aplicacdo cabal da Convencdo exigiria que os paises adotassem medidas para

eliminar todos 0s aspectos da violéncia contra a mulher.

A RG 19 de 1992 diz expressamente em seu artigo 22 “A esterilizacdo e o aborto
obrigatorios afectam a satde fisica e mental das mulheres e violam o seu direito de decidirem

0 nUmero e 0 espagamento entre as suas criangas.” (ONU, 1992, p. 276).

Estabelece, ainda, as seguintes recomendacoes:

Recomendacdes especificas

24. A luz destes comentarios, o Comité para a Eliminacdo da Discriminagio contra
as

Mulheres recomenda:

[]

m) Os Estados Partes devem assegurar que sejam tomadas medidas para prevenir a
coer¢do no que respeita a fertilidade e a reproducdo e assegurar que as mulheres néo
sejam forcadas a procedimentos médicos inseguros, como o aborto ilegal, devido a
falta de servigos apropriados no que toca ao controle da fertilidade (ONU, 1992, p.
277-278, grifo do autor).

Nota-se, por parte do Comité CEDAW, a preocupacdo em estabelecer um direito ao
planejamento familiar, no sentido de a mulher poder decidir se quer ter filhos ou ndo, bem
como o espagamento entre eles, considerando uma situacdo de violéncia e discriminagdo a
impossibilidade de seu exercicio, por falta de servigos apropriados em matéria de controle de
fecundidade. Os Estados tém que adotar medidas para que ndo haja qualquer coagdo no
exercicio desse direito, de modo que as mulheres ndo se vejam obrigadas a buscar

procedimentos arriscados e abortos ilegais.
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A recente Recomendacdo Geral n°® 35 de 2017, sobre violéncia de género contra as
mulheres, atualizando a Recomendacdo Geral n° 19/1992, aprofunda essa discussao e

estabelece que

18. Violagbes da salde e dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres, tais como
esterilizacdes forcadas, aborto forgado, gravidez forgcada, criminalizacéo do aborto, negagéo
ou atraso do aborto seguro e de cuidados pds-aborto, continuagdo forgada de gravidez, abuso
e maus tratos de mulheres e meninas que procuram informagdes, produtos e servigos
relacionados a salide sexual e reprodutiva, sdo formas de violéncia de género que, dependendo
das circunstancias, podem ser equiparadas a tortura ou ao tratamento cruel, desumano ou
degradante. (ONU, 2017, on-line).

Na RG 35/2017, o Comité CEDAW estabelece expressamente que a criminalizacéo do
aborto e a continuacdo forgada de uma gravidez constituem violéncia de género, podendo, a

depender das circunstancias, até caracterizar tratamento cruel e ser equiparadas a tortura.

O Comité CEDAW, em 2012, em suas Observaces Finais®®, quanto ao relatério de

apresentado pelo Brasil, dispds

Saude 28. O Comité reconhece que 0s servicos de salde do pais estdo em expanséo
e que o0 Estado implementou uma série de medidas destinadas a reduzir a taxa de
mortalidade materna, tais como a criagdo do programa ‘“Rede Cegonha” (2011). No
entanto, assinala que esse programa pode ndo abordar suficientemente todas as
causas de mortalidade materna, por se concentrar apenas em servicos de cuidados as
mulheres gravidas. Lamenta que as mulheres que se submetem a um aborto ilegal
continuem a enfrentar san¢des criminais no Estado-Parte e que o gozo da salde
sexual e reprodutiva das mulheres e dos seus direitos esteja sendo prejudicado por
uma série de projetos de lei em andlise no Nacional Congresso, como a Lei n ©
478/2008 (Estatuto do Nascituro). O Comité é ainda mais preocupado com a
feminizag&o da infeccdo pelo HIV/AIDS.

29. O Comité insta o Estado-parte a: a) continuar seus esfor¢cos para aumentar o
acesso das mulheres aos cuidados de salde e monitorar e avaliar a implementacéo
do programa “Rede Cegonha” visando a reduzir efetivamente a taxa de mortalidade
materna, em particular, no &mbito grupos de mulheres desfavorecidas; b) Agilizar a
revisdo da legislacdo que criminaliza o aborto, a fim de eliminar as disposi¢des
punitivas impostas as mulheres, como ja recomendado pelo Comité
(CEDAW/C/BRA/CO/6, paragrafo 3.); e colaborar com todos os intervenientes na
discussao e andlise do impacto do Estatuto do Nascituro, que restringe ainda mais os
ja estreitos motivos existentes que as mulheres fagam abortos legais, antes da
aprovacdo pelo Congresso Nacional do Estatuto do Nascituro.

Observa-se, por parte do Comité, que vem recomendando ao Brasil revisdo do Cédigo
Penal no que diz respeito a criminalizacdo do aborto, bem como ressalta a preocupac¢édo com a

existéncia de projetos de lei em tramitacdo que, ao invés de reverem a criminaliza¢do tornam

0 aborto ainda mais restrito, ou seja, na contramao das recomendagdes internacionais.

% CEDAWY/C/BRA/CO/7. Observacdes Finais do Comité sobre a Eliminagdo da Discriminagdo contra as
Mulheres Brasil 1. O Comité considerou o sétimo relatdrio periédico do Brasil (CEDAW/C/BRA/7) em suas
10262 e 10272 reunides, em 17 de fevereiro de 2012 (veja CEDAW/C/SR.1026 e 1027). A lista de temas e
questbes do Comité se encontra em CEDAW/C/BRA/Q/7 e as respostas no CEDAW /C/ BRA/Q/7/Add.1.
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Ainda, em ambito internacional, a respeito do aborto, diz a Declaracdo do Cairo
(Conferéncia Internacional de Populacdo e Desenvolvimento de 1994 — CIPD) que em

nenhum caso devera ser promovido como método de planejamento familiar (ONU, 1994).

Como explica Piovesan (2007, p. 60), a Conferéncia do Cairo sobre Populacdo e
Desenvolvimento de 1994 estabeleceu relevantes principios éticos concernentes aos direitos
reprodutivos, afirmando o direito a ter controle sobre a saide sexual e reprodutiva como um
direito fundamental. As mulheres tém o direito individual e a responsabilidade social de

decidir sobre o exercicio da maternidade.

Entretanto, apenas na Conferéncia Internacional sobre a Mulher em Pequim, 1995
(item 106, “k”) (ONU, 1995, on-line), no ano seguinte, é que se pode avangar, no sentido de
que todos os governos foram instados a revigorar 0 seu compromisso com a saude da mulher;
a tratar os efeitos que tém sobre a salde os abortos realizados em condicdes inadequadas,
como sendo um importante problema de saude publica; a reduzir o recurso ao aborto mediante
a prestacdo de servicos mais amplos e melhorados de planejamento familiar; e, por fim,
considerar a possibilidade de reformar as leis que preveem medidas punitivas contra as

mulheres que tenham sido submetidas a abortos ilegais.

O Comité do Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Comité PIDESC)
também recomendou ao Brasil a revisao de sua legislacdo criminalizadora do aborto, a fim de
que seja enfrentado como um grave problema de salde publica. Foi recomendado que
permitam o aborto sem restri¢cdo (PIOVESAN, 2007, p. 62).

No mesmo sentido se manifestou o Comité de Direitos Humanos da ONU em 2005
que ressaltou que negar acesso ao aborto legal € uma violacdo dos direitos mais basicos da
mulher (PIOVESAN, 2007, P. 63).

Recentemente, em 30 de outubro 2018, o Comité de Direitos Humanos da ONU
aprovou o Comentario Geral n. 36 sobre o direito a vida e disse sobre o aborto que os Estados

devem facilitar o acesso para proteger a vida e satde das mulheres:

9. Aunque los Estados partes pueden adoptar medidas destinadas a reglamentar la
interrupcién del embarazo, dichas medidas no deben resultar en la vulneracion del
derecho a la vida de la mujer embarazada o de sus otros derechos en virtud del
Pacto, como la prohibicion de los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.
Por lo tanto, todas las restricciones juridicas que limiten la capacidad de las mujeres
para someterse a un aborto no deben, entre otras cosas, poner en peligro sus vidas ni
exponerlas a dolores o sufrimientos fisicos o psiquicos por cuanto ello supondria una
vulneracion del articulo 7 del Pacto. Los Estados partes deben facilitar un acceso
seguro al aborto para proteger la vida y la salud de las mujeres embarazadas, y en las
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situaciones en que llevar a término el embarazo causaria a la mujer graves dolores o
sufrimientos, sobre todo en los casos en que el embarazo es producto de violacién o
incesto, o el feto presenta una anomalia grave. Los Estados partes no deben regular
el embarazo ni el aborto de manera contraria a su deber de velar por que las mujeres
no tengan que recurrir a abortos peligrosos. [Por ejemplo, no deben adoptar medidas
como penalizar los embarazos de las mujeres solteras, ni aplicar sanciones penales a
las mujeres que se someten a un aborto o a los médicos que las asisten para hacerlo,
cuando se prevea que la adopcion de esas medidas va a suponer un aumento
significativo de los abortos peligrosos.] Los Estados partes tampoco deben
establecer requisitos excesivamente onerosos o humillantes para las mujeres que
deseen someterse a un aborto. La obligacion de proteger la vida de las mujeres
contra los riesgos para la salud relacionados con los abortos peligrosos exige que los
Estados partes garanticen a mujeres y hombres, y en particular a los adolescentes,
acceso a informacién y educacion sobre las opciones reproductivas y a toda una
serie de métodos anticonceptivos. Los Estados partes también deben velar por que
las mujeres embarazadas tengan acceso a servicios de atencion de la salud
adecuados, tanto prenatales como con posterioridad al aborto.

Por fim se menciona a jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos no
sentido de que o feto ndo goza de um direito a vida absoluto, o qual deve ser ponderado com

os direitos da mulher. A Corte entendeu que leis que autorizam o aborto ndo violam o artigo
2° da Convencdo Europeia que protege o direito a vida (PIOVESAN, 2007, p. 64).

Por todo o exposto observa-se que o Brasil enguanto integrante do sistema
internacional de protecdo dos direitos humanos esta absolutamente comprometido com a

descriminalizacdo do aborto.
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CONSIDERACOES FINAIS

E, hoje, temos falado: um debate respeitoso sobre o aborto exige também sutileza
intelectual, delicadeza de espirito, altruismo e generosidade. Silvia Pimentel (2007).

Ao longo do desenvolvimento desta tese foi possivel perceber que a questdo nao é ser
contra ou a favor do aborto, embora, invariavelmente, as pessoas sintam-se compelidas a
assumir uma das posi¢des no debate e se vejam como inimigas, sem nenhuma disposicéo de
se ouvirem. Como diz Dworkin (2003, p. VIII), no prefacio de sua obra “Dominio da Vida:
aborto, eutandsia e liberdades individuais”, como pretender dialogar com pessoas que estdo

dispostas a atirar em médicos diante das clinicas de aborto?

Como dialogar com quem trata as mulheres que abortam como assassinas cruéis de

fetos indefesos?

Diria a orientadora desta tese, Silvia Pimentel: com “sutileza intelectual, delicadeza de

espirito, altruismo e generosidade”.

Posto o desafio, os esforgcos foram empreendidos para escrever este trabalho e produzir
um discurso cientifico e, ao mesmo tempo, humano, de levantar hipoteses, de formular
perguntas, de buscar metodologia e de leituras, sem se esquecer das mulheres sobre quem se
falava: de suas historias, de suas dores, de suas escolhas, de seus medos e de suas angustias,
que chegaram nas centenas de inquéritos policiais e processos estudados.

Este trabalho tem como tese comprovar que a criminalizacdo do aborto no Brasil viola
a Constituicdo Federal de 1988, é discriminatdria em relacdo as mulheres e ndo atende a
proporcionalidade necessaria para tamanha restricdo de direitos constitucionais fundamentais
das mulheres. A descriminalizacdo do aborto e sua regulagdo é compativel com a protecdo do
direito a vida do feto desde que este ndo seja entendido como um direito absoluto e se respeite

a laicidade do Estado.

Ao tratar do direito a vida previsto na Constituicdo Federal de 1988, foi possivel
concluir que ndo se trata de direito absoluto, embora seja protegido desde a concepg¢édo por

forca da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, essa protecdo é especificada pela
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clausula, “em geral”, que ali foi mencionada justamente para acolher a possibilidade de

legislagdo permissiva do aborto.

O momento em que a vida deve passar a ser protegida e a escolha de como sera
protegida sdo decisdes politicas, escolhas que ndo sdo da biologia ou das religides, mas

juridicas.

A criminalizagdo do aborto viola a dignidade humana das mulheres e os demais
direitos constitucionais imbricados: liberdade, autodeterminacdo, diferenca, privacidade,
intimidade, saude reprodutiva e planejamento familiar, sendo missdo do Supremo Tribunal
garantir, via controle de constitucionalidade, a realizacdo desses direitos, dando interpretagédo
conforme a Constituicdo. Atribuicdo essa que ndo viola o principio constitucional da
separacdo de poderes, ja que cabe ao Poder Judiciario atuacdo contramajoritaria na protecao

constitucional de direitos fundamentais via controle de constitucionalidade.

Esse é um papel que varios tribunais constitucionais no mundo tém desempenhado
desde a década de 1970.

Também ha violacdo do Sistema Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos que

tem diretivas claras no tocante ao dever do Brasil de descriminalizar o aborto.

A criminalizacdo do aborto ndo passa pelo crivo da regra da proporcionalidade: nédo €
adequada, necessaria e nem proporcional em sentido estrito. A criminalizacdo ndo impede a
realizacdo de abortos que continuam ocorrendo expressivamente, portanto nao protege a vida
dos fetos e ocasiona mortes de mulheres e sequelas irreparaveis por serem realizados de forma
clandestina e insegura. Ha meios menos restritivos que protegeriam a vida do feto com maior
efetividade, como educagdo sexual, acesso a métodos de planejamento familiar, politicas
sociais e de apoio a maternidade, entre outras. Ou seja, ndo ha impactos positivos na proibicao

do aborto que o justifiquem.

A criminalizacdo do aborto é seletiva em relagdo as mulheres pobres, negras e de
baixa escolaridade, produzindo mais dor e sofrimento, além do aborto em si, carecendo de
baixissima eficacia do ponto de vista da criminalizacdo secundaria, conforme pesquisa

empirica realizada no Primeiro Tribunal do Jari da Capital.

Por fim, foi possivel verificar que a criminalizacdo do aborto se deve a um Direito
ainda patriarcal, sexista e masculinista, que utiliza o crime de aborto como forma de controle

da sexualidade e dos corpos das mulheres.
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Como diz Marcia Tiburi (2014) h&a quem fale tentando garantir que o aborto é uma
questdo de “vida” do embrido e ndo uma questdo de “vida”, “corpo” ou de desejo das
mulheres e da mulher. Dessa forma tentam fazer parecer que o aborto € uma questéo geral, e
ndo de mulheres concretas, seres histéricos e politicos, e da mulher gravida que néo é
respeitada como individuo, em sua singularidade humana. Est4 sempre em cena 0 suposto

desejo de ser mae com o “impensavel” desejo de nao ser mae.
A mulher que ndo deseja ser mae devera pagar “criminalmente” por sua negacao.

Descriminalizar o aborto é permitir que a mulher possa fazer suas escolhas morais

com autonomia e responsabilidade.
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