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RESUMO

A pesquisa em tela busca demonstrar o contexto histérico social em que o aborto esté inserido,
ao momento em que objetiva analisar pela perspectiva do Direito Penal e Constitucional como
a criminalizacéo do aborto no Brasil interfere nos direitos fundamentais da mulher. Para tanto,
foi utilizado o método hipotético-dedutivo com o tipo de pesquisa descritiva. Foi abortada a
metodologia qualitativa, através de uma abordagem de carater exploratorio, baseada na anélise
obras bibliogréficas que fosse capaz de responder a hipdtese levantada. A partir dessa analise
de dados pode-se perceber que a criminalizacao de préaticas abortivas antes do desenvolvimento
do sistema nervoso do embrido viola os direitos da mulher, retirando dela a autodeterminacao
do seu corpo e o seu direito de escolha. A descriminalizacdo do aborto no Brasil € apontada
como uma solucéo para a garantia dos direitos femininos a0 mesmo tempo que permite 0 acesso
integral a satde puablica.

Palavras-chave: Direito Penal; Direito Constitucional, Violacdo aos Direitos Fundamentais;
Descriminalizagéo do Aborto.



ABSTRACT

The research on screen seeks to demonstrate the historical social context in which abortion is
inserted, at the same time that it aims to analyze from the perspective of Criminal and
Constitutional Law how the criminalization of abortion in Brazil interferes with the
fundamental rights of women. Therefore, the hypothetical-deductive method was used with the
type of descriptive research. The qualitative methodology was aborted, through an exploratory
approach, based on the analysis of bibliographic works capable of answering the raised
hypothesis. From this data analysis, it can be seen that the criminalization of abortive practices
before the development of the embryo's nervous system violates the woman's rights, depriving
her of her body's self-determination and her right to choose. The decriminalization of abortion
in Brazil is seen as a solution for guaranteeing women's rights while allowing full access to
public health.

Keywords: Criminal Law; Constitutional Law; Violation of Fundamental Rights; Abortion
Decriminalization.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem como principal objetivo analisar a partir da perspectiva do
Direito Penal e do Direito Constitucional como a descriminalizacdo do aborto no Brasil reflete
na esfera dos direitos da mulher.

Apesar de o Brasil ser um pais declarado laico, é de possivel perceber que os
conceitos morais religiosos ainda conseguem influenciar os brasileiros nas mais diversas
questdes, sejam sociais, politicas e até mesmo juridicas, vez que o ordenamento juridico €
reflexos destas areas. Dessa forma, ndo sO pela contrapropaganda religiosa, mas também
politica, discutir a descriminalizagdo do aborto tornou-se um tabu.

Ocorre que, apesar de ser um tema praticamente censurado da esfera social, ndo se
pode ignorar 0 contexto atual de inseguranca da saude publica que vivem as mulheres
brasileiras, resultado de uma politica autoritarista e patriarcal, que além de buscar controlar o
corpo feminino utilizando a opressao, ndo consegue proporcionar seguranca as mulheres.

Na verdade, a criminalizacdo do aborto € um dos fatores para 0 aumento do indice
de mortalidade feminina, vez que, por auséncia de amparo legal e estatal, todos os dias mulheres
colocam suas vidas em risco ao realizarem abortos clandestinos. Sendo assim, questiona-se: a
criminalizacdo do aborto no Brasil é uma violacéo aos direitos da mulher?

Portanto, baseado ndo apenas em crencas ou Vvisdes moralistas sobre o tema, o
estudo busca demonstrar a ineficacia do modelo criminalizador, que marginaliza o corpo das
mulheres e retira delas a possibilidade de submissdo a um procedimento médico seguro, bem
como trazer e a relevancia da descriminalizacdo do aborto como meio garantidor dos direitos
individuais das mulheres brasileiras, protegidos pela Constituicdo Federal.

Para tanto, foi tracado trés objetivos especificos, que sdo: a) descrever o contexto
historico da criminalizacdo do aborto no Brasil; b) analisar as consequéncias da criminalizacao
de préaticas abortivas; e ¢) investigar se a descriminalizacdo do aborto no Brasil € 0 meio para
as mulheres adquirirem o direito a autodeterminacdo dos seus corpos.

Pela necessidade do carater exploratorio subjetivo para entender o se a legislacéo
atual viola os direitos das mulheres ao permitir a tipificacdo do aborto como procedimento
criminoso, a metodologia da pesquisa utilizada no trabalho é qualitativa, ao mesmo tempo que
0 método é hipotético-dedutivo, haja vista que parte de uma problematica presente do

ordenamento juridico. Ademais, o tipo de pesquisa utilizada é a descritiva, ja que busca



descrever o atual cenario da criminalizacdo do aborto no Brasil e seus reflexos nos direitos da
mulher.

O presente trabalho € dividido em trés capitulos. O primeiro capitulo descreve-se o
contexto histdrico e social a qual a criminalizacdo do aborto no Brasil esta inserida, trazendo
os tipos de aborto e mostrando a capacidade da religido e da politica de influenciar o
pensamento da sociedade quanto ao tema.

No segundo capitulo, analisa-se as principais consequéncias da criminalizacdo de
praticas abortivas, quais grupos sdo mais afetados e quais direitos séo violados.

Por ultimo, o quarto capitulo investiga se a descriminalizagdo do aborto € uma

medida garantidora dos direitos da mulher.



2 CONTEXTO HISTORICO SOCIAL DO ABORTO

2.1 Conceito de aborto

A palavra aborto tem sua origem etimologica no latim, abortus, cujo significado
literal corresponde a privacdo do nascimento. Enquanto isso, o abortamento significa o ato de
abortar. Traduzindo-se, o0 aborto consiste na interrupcdo da gravidez de forma que resulte na
destruicdo na vida intrauterina que estava em formacao por meio de uma pratica de abortamento
(CAPEZ, 2004).

De acordo com o dicionario da Academia de Ciéncias de Lisboa (2001), aborto
significa “a expulsdo do feto antes de terminar o periodo de gestagdo e aquele ter razoaveis
possibilidades de sobrevivéncia; feto nascido antes de se ter completado o desenvolvimento e
de ter condi¢des de sobreviver”.

No ambito religioso, a Igreja Catodlica compreende o aborto como “a morte
deliberada e direta, independente da forma como venha a ser realizado, de um ser humano na
fase inicial de sua existéncia, que vai da concepgio ao nascimento” (IGREJA CATOLICA,
1995).

Aplicando o termo nas ciéncias médicas, o aborto pode ser visto de duas formas. A
primeira forma é adotada pela area da obstetricia, a qual defende que apenas ocorrera o aborto
quando a interrupcdo da gravidez for realizada até a 212 semana de gestacdo. Para essa area da
medicina, apds esse periodo, a interrup¢do da gravidez, voluntaria ou ndo, resultard em parto
imaturo ou prematuro. Ja a segunda forma, adotada pela Medicina Legal, defende que o aborto
ocorre a qualqguer momento da gravidez, ndo havendo para esse ramo 0s conceitos de parto
imaturo ou prematuro (BALDAN, 2017).

Trazendo o termo para a esfera do direito penal, o doutrinador Frediano José

Momesso Teodoro ensina que:

O abortamento (festinatiohomicidii) é a interrupgdo violenta da gravidez antes de seu
termo natural, com a consequente morte do feto, podendo este ser expulso do
organismo materno, ou ndo. A morte do feto poderé ocorrer no interior do ventre de
sua mée ou quando da sua expulsdo. (TEODORO, 2008).

Neste mesmo sentido, Greco afirma que:

Segundo se admite geralmente, provocar aborto é interromper o processo fisiologico
da gestacéo, com a consequente morte do feto. Tem-se admitido muitas vezes o aborto
ou com uma expulsdo prematura do feto, ou como a interrup¢do do processo de



gestacdo. Mas nem um nem outro desses fatos bastara isoladamente para caracteriza-
lo (2016).

Ou seja, no mundo juridico, para que ocorra o aborto faz necessario a existéncia de
dois fatores: a interrupcéo da gestacdo em curso antes do momento do parto e, por conseguinte
a morte do ser humano que iria nascer. Sem que ocorra um desses dois fatores, ndo ha de se
falar em aborto.

Dito isto, o conceito de aborto ainda pode ser subdividido em duas categoriais: 0
aborto espontaneo ou aborto induzida. Serd espontaneo quando a interrupcéo da gravidez for
realizada de forma involuntéria pelo corpo da mulher e induzido quando realizada préticas
abortivas, provocadas ou ndo pela mulher. Cabe ressaltar que para a esfera do Direito Penal, o

aborto apenas sera uma pratica delituosa se realizado por induzimento (GONCALVES, 2011).

2.2 Espécies de aborto

Como dito no topico anterior, o conceito de aborto de subdivide em duas categorias,
em que ele pode ocorrer de forma espontanea ou induzida. Sera espontaneo o aborto quando,
por razdes intrinsecas a vontade da mulher, a gestacao for interrompida naturalmente e induzido
quando for realizado deliberadamente praticas abortivas.

Fruto dessas duas categorias, o aborto ainda pode ser classificado em seis espécies:
natural; acidental; criminoso; permitido ou legal; eugénico; e econdmico social.

O aborto natural é uma das espécies de aborto espontaneo e entende-se ser aquele
que ocorre involuntariamente a vontade da mulher. Esse tipo de aborto se da por questbes do
préprio organismo da gestante, podendo ser elas bioldgicas, organicas ou até mesmo por
deformidades que o feto possa apresentar. Os fatores geralmente estdo associados a problemas
endocrinos, doencgas autoimunes e ma formagdo cromossomica (RAMOS, 2020).

Também classificado como aborto realizado de forma espontanea, o aborto
acidental ocorre basicamente da mesma forma que o natural. Isto é, ele também ocorre
independentemente da vontade da mulher. Todavia, o aborto acidental é causado por fatores
ndo intencionais externos ao corpo da gestante que por si s6 sdo capazes produzir a morte da
vida ultrainterina, como por exemplo, quedas e batidas de carro. Alem dos fatores externos
fisicos, podemos também elencar fatores emocionais que podem ocasionar a interrupgdo
indesejada da gestacéo (IBIDEM).

No que concerne ao aborto legal, este é uma espécie de aborto induzido permitido

e previsto no ordenamento juridico brasileiro, onde ocorre a interrup¢édo voluntaria da gravidez



praticada por um médico e este se divide em duas subespécies chamadas de aborto sentimental
e terapéutico.

O aborto terapéutico ou necessario esta previsto no art. 128, I, do Codigo Penal e
é aquele realizado em situacdes de gravidez de risco, cuja vida da gestante encontra-se em

perigo real, sem outro meio para salva-la. E exatamente isso que ensina Bitencourt:

O aborto necessario exige dois requisitos, simultaneos: a) perigo da vida da gestante;

b) inexisténcia de outro meio para salva-la. O requisito basico e fundamental é o

iminente perigo a vida da gestante, sendo insuficiente o perigo a salde, ainda que

muito grave. O aborto, ademais, deve ser 0 Gnico meio capaz de salvar a vida da

gestante, caso contrario o médico respondera pelo crime [...] (BITENCOURT, 2011).

J& o aborto sentimental, também conhecido como ético, é realizado com cunho

humanitario quando a gravidez € resultado do crime de estupro. Nessa situacdo, nossa legislacdo

entende que a mulher vitima de violéncia sexual ndo deve ser obrigada a continuar com uma
gestacdo indesejada e que a relembre o trauma sofrido.

N&o é outro, sendo o entendimento do art. 128, do Cddigo Penal:

Art. 128. Ndo se pune o aborto praticado por médico:
Il — se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal (BRASIL, 1940).

Outra espécie de aborto permitido no nosso ordenamento juridico é o aborto
eugénico, que é aquele realizando quando exames médicos detectam que o embrido nascera
com ma formacdo ou doencas que lhe impecam de ter uma boa qualidade de vida, como €é o
caso de aborto por anencefalia — cuja expectativa de vida extratauterina € de aproximadamente
48h (TEODORO, 2007).

Apesar da legalidade para esse tipo de caso nao constar no Cédigo Penal Brasileiro,
no julgamento da ADPF 54, o Supremo Tribunal Federal decidiu que, em razdo da auséncia de
cérebro do feto, o0 aborto nessa situacdo seria uma condutada atipica, isto pois, no entendimento
do relator ndo se configuraria um crime contra a vida.

Em relacdo ao aborto criminoso, Bittencourt (2007) o define como interrupgéo
ilicita da gestacdo, com a morte do embrido, haja ou ndo expulsdo deste, qualquer que seja o
seu estado evolutivo, desde a concepg¢édo até momentos antes do parto. Ou seja, se trata de outra
modalidade de interrupcdo voluntéria da gravidez.

O aborto criminoso estd previsto no Cddigo Penal brasileiro nas seguintes

modalidades: autoaborto; aborto consentido e o aborto por terceiros.



No que tange o autoaborto, podemos entender ser aquele praticado pela prépria
gestante, ou seja, trata-se de um crime de mao prépria. Portanto a mulher gravida € o sujeito
ativo do crime. Cabe ressaltar ainda que essa subespécie de aborto admite a participacédo, que
pode ocorrer a partir do induzimento ao procedimento ou até mesmo com auxilio material
(BRASIL, 1940).

Conquanto ao aborto consentido, ele ocorre quando, como o proprio nome ja diz, a
gestante consente que um terceiro realize a pratica abortiva em si. Nessa situacdo, tanto a
gestante quanto aquele que venha a praticar os procedimentos respondem como sujeitos ativos
do crime.

Dito isto, tanto o autoaborto, quanto o aborto consentido encontram-se tipificados
pelo art. 124, do Cddigo Penal, que diz:

Art. 124. Provocar aborto em si mesma ou consentir que outro lhe provoque:
Pena — detencéo de um a trés anos (BRASIL, 1940).

Ja o aborto por terceiros é a forma mais gravosa do aborto criminoso. Ele ocorre
quando um terceiro, sem o consentimento da gestante, provoca o abortamento. Essa situacdo é
gravissima e o elemento principal da acdo é justamente a auséncia do consentimento. Disto isto,
tanto o feto quanto a gestante os sujeitos passivos do delito (VIANA, 2016).

Para as situacdes em que ocorrem o aborto por terceiros, o Codigo Penal prevé:

Art. 125. Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:
Pena — reclusdo, de trés a dez anos (BRASIL, 1940).

Por fim, mais ndo menos importante, trata-se da hipétese de aborto econdmico
social. Nesse caso, a interrupcédo voluntéria da gravidez ocorre, como o proprio nome jé diz, em
razao de fatores econdmicos. Essa situacdo é comum entre as mulheres mais pobres, que ndo
possuem condic¢des financeiras para conseguirem arcar com os curtos da vida cotidiana, com
0s custos da prépria gestacdo, bem com os custos que bebé trard apds o nascimento. Registros
historicos indicam que essa pratica foi muito comum entre as gestantes de tribos indigenas
quando havia escassez de alimentos.

O aborto social econdmico pode ser visto por alguns como uma solucéo a pobreza,
bem como reducdo da marginalidade do Brasil, vez que esse procedimento conseguiria realizar
um controle de natalidade (MELO, 2019).

Acontece que, 0 aborto econdmico social ndo é legalizado pelo ordenamento

juridico brasileiro, necessitando que as mulheres interessadas em realizar préaticas abortivas



com esse pensamento recorram a clinicas clandestinas. Por sua vez, essas clinicas cobram
valores elevados, sendo inviavel para muitas, que, por esse motivo, se veem obrigadas a
prosseguir com outras manobras, como por exemplo, o uso de instrumentos perfurantes
(IBIDEM).

Observando esse aspecto, percebe-se que é justamente entre essa camada da
populacdo que as préaticas de aborto sdo mais lesivas a saude da mulher, conforme sera

demonstrado mais a frente.

2.3 Contexto histérico do aborto

A discussao sobre 0 aborto ndo é um assunto recente, vez que o procedimento o é
uma pratica que vem sendo utilizada de formas distintas a milhares de anos pelas mulheres de
todas as épocas e civiliza¢gdes do mundo, por razbes diversas e condizentes com a realidade de
cada sociedade.

As principais técnicas utilizadas pelos antepassados eram 0 uso de ervas com
capacidades abortivas, como a Silphium, a Satureja Montana. a Mentha Pulegium e Papiro
Ebers. Fazia-se também press6es abdominais e exercicios fisicos violentos para que o feto fosse
expelido, e, quando essas técnicas ndo funcionavam, ainda eram utilizados instrumentos
mecéanicos perfurantes. Devido a natureza dos procedimentos, muitas mulheres tinham suas
vidas ceifas, e quando nao, sofriam danos irreparaveis a saide (GALEOTT]I, 2007).

Apesar de ndo se saber com exatiddo qual foi a primeira civilizacdo a praticar a
interrupcdo da gravidez de forma voluntaria, ha registros que comprovam que a pratica vem
sendo utilizada desde o século XXVIIl, a.C, pela Civilizagcdo Chinesa (PACHECO, 2007)

Os registros chineses apontam que pai da medicina chinesa, o imperador ShenNung,
entre 2.737 e 2.696 a.C., revelara em um de seus textos uma receita detalhada que servia para
a utilizacdo de manobras abortivas. Acredita-se que a receita era realizada a base de mercurio
(IBIDEM).

Outros registros encontrados entre 0s povos situados na regido da Mesopotamia
confirmam que o aborto é milenar. Na Babilénia, 0 Cédigo de Hamurabi cita a pratica como
um crime praticado por terceiro e como uma violéncia contra a mulher. Nessa situagdo a
gestante ndo respondia pelo delito, mas sim quem a ajudasse e, caso a gestante viesse a falecer
em razdo do aborto praticado, a pena seria imposta ao filho do agressor (PRADO, 1985).

Além disso, de acordo com Hungria (1981), h4 comprovagdo de que 0S povos

Hebreus, anteriormente a Lei Mosaica, ndo enxergavam o aborto como ato ilicito. Foi somente
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a partir do segundo livro da Tora que se passou a aplicar penas para aqueles que,
especificamente, em decorréncia da violéncia contra a mulher gravidez, provocassem o aborto.
Nessa situacdo, o Livro de Exodo previa a pena de multa e nas situacdes que levam ao
falecimento da mulher, a pena de morte.

Posteriormente, no seculo VIX a.C, com a criacdo do Codigo Hitita, houve novos
registros acercas das praticas de aborto. Para essa civilizagdo, a interrupcdo da gravidez
realizada de forma proposital também era vista como um crime praticado por terceiro. Por outro
lado, as leis hititas, em seus paragrafos 17, 18, e 18b, previam que aquele que desse causa ao
aborto de uma mulher, era condenado em pena revertida em pectnia (PACHECO, 2007).

Héa também registros da pratica pelos povos indianos e os assirios, que assim como
0s anteriores, a enxergavam como criminosa. Ocorre que, para essas civilizacdes, aquelas que
praticavam o aborto eram punidas mais severamente. A pena aplicada deixou de ser pecuniaria
e tornou-se corporal. Os assirios puniam quem realizasse a pratica em mulher que ainda ndo
tivera filho, e, caso a préatica ndo tivesse sido consentida pelo genitor, a mulher era condenada
a empalacdo. Portanto, apenas o aborto praticado por terceiro era ilicito, sendo o autoaborto
permitido. Quanto aos indianos, o grau do castigo se aplicado no seu maximo poderia resultar
em pena de morte (MATIELO, 1996).

Seguindo a mesma linha punitiva que os povos citados anteriormente, 0s persas
também puniam os responsaveis aplicando a pena de morte, sendo que o castigo ndo era apenas
direcionado as mulheres. Pela primeira vez passamos a ver uma sociedade que também
castigava o genitor, e isso era resultado da ado¢do do sistema de repressdo familiar (IBIDEM).

Os Egipcios sdo mais uma civilizacdo entre as quais foram encontrados registros da
pratica do aborto como ato ilicito. Eles se utilizavam de ervas, como Papiro Ebers, para
interromper a gravidez, bem como forma de contracepcdo (TEODORO, 2007).

Na antiguidade classica, para os Gregos e Romanos, inicialmente as préaticas
abortivas eram permitidas, desde que realizadas com consentimento de seus maridos. Isso se
dava, pois, para estas sociedades o feto se tratava de uma propriedade do genitor, sendo o0 aborto
clandestino considerado uma lesdo ao seu direito de propriedade sobre um futuro herdeiro. Em
razdo do interesse politico nesse caso especifico, 0 aborto sem consentimento poderia ser
punido severamente e a mulher submetida a morte (MATQOS, 2011).

Acontece que, ainda nesta época havia filésofos que discordavam da corrente
majoritaria. Segundo Socrates e Epicteto, a questdo do aborto era um direito exclusivo da

mulher, onde 0os homens ndo deveriam opinar. Ja para Aristoteles e Platdo, o aborto poderia
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possuir utilidade publica, pois estes enxergavam a pratica com uma forma evitar o crescimento
populacional de forma descontrolada (PACHECO, 2007).

De acordo com Pacheco (2007), Aristoteles recomendava que as praticas abortivas
ocorressem até o momento anterior ao feto adquirir alma, enquanto Platdo aconselhava que o
aborto fosse realizado pelas gestantes com mais de 40 anos.

Em consequéncia da liberacdo das préaticas abortivas, as mulheres romanas
passaram a se utilizar da préatica para fins meramente estéticos, resultando em uma queda
significativa na taxa de natalidade. O cenério vivido forcou os legisladores da época a
declararem a interrup¢do da gravidez voluntaria um ato criminoso. Dessa forma, foi necessaria
acriacdo de lei que condenasse em pena de morte as mulheres que se valiam da pratica e aqueles
terceiros envolvidos — estes como possibilidade de flexibilizacdo -. O dispositivo foi chamado
de Lei Cornélia (MATIELO, 1996).

Até esse momento na histdria, a criminalizacdo do aborto ndo era vista como uma
forma de preservar os direitos do feto, mas sim salvaguardar os interesses patriarcais. Com o
decorrer dos tempos e as mudancas sociais das civiliza¢fes antigas, mudou-se também a forma
em que o aborto era visto, equiparando-se com o0s conceitos de cada época e cultura
(GALEOTTI, 2007).

Quando analisada a questdo do aborto para os povos indigenas, por exemplo, é
possivel perceber que a interrup¢do voluntaria da gestdo era realizada por motivagdes
completamente distintas das vistas anteriormente. Para este povo 0 ato de abortar estd
intrinsecamente relacionado com a crenca e as suas necessidades, além de ndo serem vistos
como eticamente errado ou criminoso. Para algumas tribos, por exemplo, abortava-se na
segunda gestacdo para que o feto servisse de alimento para fortalecer o primeiro filho. Além
disso, 0 aborto também era muito comum quando se havia escassez de comida (PATTIS, 2000).

E, assim como os povos indigenas enxergam o aborto a partir de uma perspectiva
religiosa, com o surgimento do cristianismo no século | a.C., os povos de origem crista
passaram a acreditar que o ser humano, inclusive o feto, possuiam uma alma imortal que havia
sido dado por Deus. Logo, baseando-se nessa crenca, a pratica do aborto passou a ser condenada
e combatida completamente (PACHECO, 2007).

A afirmacédo de que o ser humano possuia alma passou a ser discutida por duas
correntes contrarias. A primeira delas era influenciada pelo pensamento de S&o Tomas de
Aquino, que influenciado por Aristoteles, defendia que o feto anteriormente ao nascimento ndo

possuia alma, o que fez com que alguns tolerassem a pratica. Em contrapartida, a segunda
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corrente afirmava que a protecéo divina era dada ao feto desde 0 momento da sua concepgéo,
inclusive, para pensadores da época, 0 embrido ja era passivel de batismo (IBIDEM).

Nesse contexto, mesmo se a gravidez causasse riscos para a vida da gestante, 0s
cristdes davam preferéncia a vida do feto. Para eles, havia de se salvar o feto pois a mée ja havia
sido batizada e poderia ir para o céu, enquanto o embrido ndo (BARCHIOFONTAINE, 1999).

Nesse sentido cabe ressaltar que a Biblia, no Livro de Exodo, capitulo XXI,

versiculos 22 a 25 ja considerava que o aborto como completamente proibido:

Se alguns homens renhirem, e um deles ferir uma mulher gravida, e for causa de que
aborte, mas ficando ela com vida, serd obrigado a ressarcir o dano segundo o que pedir
0 marido da mulher, e os arbitros julgarem. Mas, se o0 desfecho desta situagdo for a
morte dela, darpa vida por vida. Olho por olho, dente por dente, pé por pé. Queimadura
por queimadura, ferida por ferida, pisadura por pisadura (BIBLIA, 1990).

Apenas a partir do século XVIII que houvera uma mudanca na forma de lidar com
0 aborto. Com o avango da medicina, o feto que antes era considerado como uma parte do corpo
da mulher, torna-se cientificamente um ser independe de seus corpos.

Diante desse pensamento, e também pelos interesses sociais que a Revolucao
Francesa despertara nas pessoas, passa-se a dar uma valorizagdo maior a integridade do feto,
pois, assim como 0s romanos queriam dar continuidade a gestacdo para que o feto se tornasse
um herdeiro, a sociedade desta época queria preserva-lo para que ele se tornasse um futuro
trabalhador, e, consequentemente, médo de obra para o Estado (GALEOTT], 2007).

Além disso, a partir dos estudos na area da embriologia, além de uma maior
preocupacdo com o feto, houve uma maior preocupacao com o bem-estar da mulher, levantando
guestionamentos sobre as préaticas abortivas e 0s seus riscos para a salde da gestante, levando
os legisladores a punir a prética.

Assim, como os pensamentos da Revolucdo Francesa induziram o inicio de uma
politica criminalizadora do aborto na Franca, que mais tarde seria ainda mais rigida em
decorréncia da baixa populacional causada pela Primeira Guerra Mundial, a Inglaterra adotou
politicas proibitivas que consideravam o aborto como inaceitavel. A motivacgdo para Inglaterra
era economia e visava na preservacdo de um maior nimero de mao-de-obra possivel
(PACHECO, 2007).

Em razdo da Primeira Guerra Mundial, a mulher passa a desenvolver novos papeis
na sociedade, ela deixa de ser uma mera dona e casa e comeca a se inserir na sociedade como
trabalhadora. Dessa forma, os paises socialistas que sofreram influéncia da Revolugdo de 1917,

a Unido Soviética principalmente, passam a se preocupar com a saude das mulheres
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trabalhadoras, legalizando a interrupcéo voluntaria da gravidez em 1920. Em decorréncia desse
ato, a Suécia e Dinamarca, pais j& menos conservadores por serem protestante, também
descriminalizacdo do aborto na década de 30 (PACHECO, 2007).

Jaapos a Segunda Guerra Mundial, a quantidade de abortos passa diminuir entre 0s
paises vencedores. O fato se deu em razdo do avanco dos métodos contraceptivos e o advento
do anticoncepcional, que, ainda que pouco, afastava, o nimero de gestacdes indesejadas
(GALEOTTI, 2007).

Por outro lado, os paises vencidos na guerra que lidavam com uma grande crise
econdmica, passam a permitir as praticas abortivas para controlar a natalidade e,
consequentemente, diminuir a pobreza e miséria. O Japdo é um dos paises que adota essa
politica até hoje.

No final da década de 60 e inicio da década de 70, o movimento feminista passa a
ter uma maior repercussdo entre os paises do hemisfério norte, e questdes como o aborto e
liberdade sexual feminina comegcam a entrar em pauta, forcando os legisladores da época a
tornarem a pratica legalizada. O movimento feminista foi tdo repercutido e importante para a
descriminalizacdo do aborto na Europa, que até a Italia, sede da igreja Catdlica, reviu sua
constituicdo, dando as mulheres autonomia aos seus préprios corpos (BARCHIFONTAINE,
1999).

Em relagdo aos paises situados no hemisfério sul, os registros demonstram que a
permissdo para a interrupcdo da gravidez de forma voluntaria é mais restrita ou totalmente
proibida e que uma das principais razdes para a adocdo desse tipo de politica € o forte
conservadorismo da Igreja Catdlica (CHOUZA, 2013).

Diante do exposto, conclui-se que o aborto esteve presente em todas as fases das
civilizagdes ao redor do mundo, independentemente da existéncia de politicas proibitivas. Para
0s povos da antiguidade a criminalizacdo do aborto se dava por razdes politicas e econémicas.
Nesse periodo o feto era uma extensdo do direito de propriedade do genitor e o crime ocorria

quando o aborto resultava em uma lesio a esse direito. E exatamente isto que ensina Hungria:

No que se refere aos precedentes histéricos, a pratica do aborto nem sempre foi objeto
de incriminacédo, sendo comum entre as civilizages hebraicas e gregas. Em Roma, a
lei das XII Tabuas e as leis da Republica ndo cuidavam do aborto, pois consideravam
produto da concep¢do como parte do corpo da gestante e ndo como ser autbnomo, de
modo que a mulher que abortava nada mais fazia que dispor do proprio corpo. Em
tempos posteriores o aborto passou a ser considerado uma lesdo do Direito do marido
a prole sendo sua pratica castigada. Foi entdo com o cristianismo que 0 aborto passou
a ser efetivamente reprovado no meio social, tendo os imperadores Adriano,
Constantino, e Teoddsio, reformado o direito e assimilado o aborto criminoso ao
homicidio (HUNGRIA, 1981).
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Foi apenas no século XVIII com os avangos na area da medicina que o feto deixou
de ser uma propriedade e passou a ser enxergado como um ser independente dentro do corpo
da mulher, comegando-se assim a ter uma preocupacao e preservagdo com a vida do nascituro.

Ademais, pode-se dizer que ha uma associacao entre a descriminalizacao do aborto
com os movimentos feministas. Vez que os paises do hemisfério norte, por serem pioneiros na
luta feminista, possuem uma legislacdo mais liberalista, possibilitando a mulher interrupgéo

voluntaria da gravidez de forma segura e legalizada (GALEOTT]I, 2007).

2.4 O aborto no Brasil

Assim como nos demais paises, as praticas abortivas no Brasil sdo realizadas desde
0s séculos passados até a atualidade. Os primeiros registros nos levam para antes da
colonizacdo, onde as praticas de interrupcdo voluntaria da gravidez eram praticadas pelas
mulheres indigenas por questdes relacionadas a crenca. Nesse periodo o aborto ndo era visto
como uma questdo moral, muito menos criminosa, sendo uma pratica recorrente e comum entre
as mulheres indigenas (PATTIS, 2000).

Com a colonizacdo do Brasil, cujas terras eram muito mais vastas que as Portugal,
houve uma preocupacao por parte dos portugueses em como manter a terra como coldnia. Sendo
assim, surgiu a necessidade de povoa-la com habitantes de origem portuguesa. Nesse cenario,
houve também um controle do corpo feminino para que a mulher servisse apenas como
reprodutora e garantisse a expansao dos colonizadores (EMMERICK, 2008).

Nesse sentido, Emmerick afirma que:

A condicdo feminina no Brasil Colbnia estd associada aos interesses religiosos,
politicos, econdmicos e sociais da época, ou seja, estritamente ligada ao projeto da
colonizagdo do império colonial portugués. O Estado portugués tinha como
preocupacao central o vazio demografico do Brasil Col6nia, ao passo que a
preocupacao central da Igreja Catolica era com a questdo moral no insipiente Estado
colonial, construindo uma associagdo da mulher a imagem da “santa-mae”

(EMMERICK, 2008)

No momento da chegada dos portugueses ao Brasil, a Igreja Catélica ja condenava
as praticas abortivas e punia aqueles que as praticassem. Entretanto, apesar da reprovacao pelos
catdlicos, no Brasil colonial o aborto ndo era considerado crime, 0 que permitia a mulher a
escolha de decidir sobre a sua propria gestacdo sem precisar de nenhuma autorizacdo do Estado
(PRADO, 2004).
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A auséncia de uma disposicdo legal que disciplinasse a matéria perdurou até a
promulgacdo do Cddigo Criminal de 1830, que, por forte influéncia dos pensamentos cristdes,

criminalizou o aborto, considerando-o crime contra a seguranca das pessoas e da vida:

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

Penas — de prisdo com trabalho por um a cinco anos.

Se este crime for cometido sem consentimento da mulher pejada.

Penas — dobradas.

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

Penas — de prisdo com trabalho por dois a seis anos.

Se este crime for cometido por médico, boticario, cirurgido, ou praticante de tais artes.

Penas — dobradas (BRASIL, 1830).

Para o ordenamento juridico da época, o aborto criminoso tratava-se de delito
cometido por terceiro, de forma consentida ou ndo pela gestante. Nesse momento o auto-aborto
n&o era tutelado e a mulheres eram isentas de punicao, deixando a entender que essa modalidade
era permitida.

Foi apenas com o advento do Cddigo Penal da Republica de 1890 que o auto-aborto
passou a ser compreendido como crime. A criacdo do novo cddigo manteve as hipéteses do
aborto praticado por terceiro, e além de incluir o aborto praticado pela gestante como crime,
trouxe a primeira previsdo do aborto legal, realizado por médicos nas situacfes em que a

gravidez colocasse a vida da mulher em risco:

Art. 300. Provocar aborto, haja ou ndo a expulséo do fructo da concepcéo:

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

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

§ 1° Si em consequencia do ab6rto, ou dos meios empregados para provocal-o, seguir-
se a morte da mulher:

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

§ 2° Si 0 aborto for provocado por medico, ou parteira legalmente habilitada para o
exercicio da medicina:

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

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

Pena - de prisséo cellular por um a cinco annos.

Paragrapho unico. Em igual pena incorrerd a gestante que conseguir abortar
voluntariamente, empregado para esse fim os meios; e com reducgdo 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 privagdo do exercicio da
profisdo por igual tempo ao da condemnagéo

(BRASIL, 1890).
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Quanto as modalidades de aborto que conhecemos hoje, elas s6 foram incluidas no
nosso ordenamento com a criagdo do Cédigo Penal de 1940, nos art. 124 a 128, prevendo as
hipdteses de auto-aborto; aborto por terceiro — com e sem o0 consentimento da gestante -; e 0

aborto legal.
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3 CONSEQUENCIAS DA CRIMINALIZA(;AO DO ABORTO NO BRASIL
3.1 Clandestinidade

Como dito anteriormente, o aborto € criminalizado no Brasil e é apenas permitido
excepcionalmente nos casos previstos em lei. Acontece que a sua ilegalidade nédo € suficiente
para impedir que mulheres o pratiquem de forma clandestina. De acordo com Brito (2021),
milhares de mulheres abortam por ano, independente de religido, cor, status civil, idade e classe
social.

Dessa forma, as gestantes que ndo podem realizar o aborto legal por sua situacao
ndo estar prevista no Cédigo Penal, acabam por praticar abortos clandestinos. Esses abortos
podem se subdividir entre aqueles realizados por médicos ou profissionais da saide em clinicas
clandestinas, mas principalmente por aqueles realizados pelas préprias mulheres ou por pessoas
imperitas para realizar o procedimento, praticados geralmente em locais inadequados, sendo
assim chamados de abortos inseguros (CARDOSO, 2020).

Realizar abortos em clinicas clandestinas mais sofisticadas custa muito caro e
mesmo assim ndo afasta o risco que as gravidas passam, pois caso 0 procedimento ndo ocorra
como planejado, as mulheres ndo possuem a quem recorrer sob o risco de serem processadas
penalmente. Diante disso, e como a maioria das mulheres que praticam aborto hoje no Brasil
sdo de classes sociais menos favorecidas, elas optam por outros métodos ainda mais arriscados,
como o uso de medicamentos comprados ilegalmente que podem ocasionar hemorragias
internas e complicacdes severas. (MEDEIROS, 2012).

Nesse sentido, Torres afirma:

A proibicéo ndo diminui a pratica do aborto de forma nenhuma (...). O aborto continua
sendo praticado. Hoje, no Brasil, n6s temos uma média de 700 mil abortos praticados
por ano. Isso ndo estudos que sao feitos cotidianamente, constante comprovando esses
dados. Néo é possivel pensar que criminalizando ou proibindo, o abortamento sera
condito. Uma em cada cinco mulheres ja praticou o aborto. Portanto, o aborto, apesar
da proibicéo, continua a ser praticado. E quando falamos em criminalizagdo do aborto,
em morte de mulheres, em consequéncias deletérias, estamos falando em mulheres
pobres (...) que ndo tém dinheiro para ir em uma clinica e fazer um aborto seguro
(TORRES, 2015).

Apesar de ser impossivel saber com exatiddo quantas mulheres praticam abortos
clandestinos no Brasil, em decorréncia da propria natureza do procedimento, o G1 divulgou
dados obtidos do DataSUS do primeiro semestre de 2020, apontando um total de 80.948 casos
de procedimentos realizados ap0os abortos maus sucedidos (ACAYABA, FIGUEIREDO, 2020).
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Uma entre as varias causas que justificam o elevado nimero de procedimentos
realizados em mulheres que praticaram abortos incompletos é o constrangimento que muitas
gestantes vitimas de abuso sexual passam ao procurar 0s hospitais pelas vias legais e terem que
apresentar boletim de ocorréncia e exame de corpo e delito, mesmo que a lei garanta que nédo
h& nenhuma exigéncia na apresentagdo dos referidos documentos.

Para ilustrar mais a situacao, € possivel trazer o caso que ocorreu em S&do Mateus,
Espirito Santo, onde uma crianca de 10 anos engravidou apos ser sexualmente violentada pelo
seu tio e precisou recorrer a Justica para que o procedimento abortivo fosse permitido. Acontece
que, mesmo sendo um caso de aborto permitido e autorizado pelo Tribunal de Justica do
Espirito Santo, ao ser atendida pelo hospital de Sdo Mateus, a equipe médica responsavel pelo
caso ndo quis realizar o aborto, sendo necessario que a crianca fosse encaminhada para Recife
para realizar o procedimento (JIMENEZ, 2020).

E justamente diante de situagdes como essa que milhares de mulheres, criancas e
adolescentes preferem ndo buscar auxilio médico e realizam as préaticas abortivas de forma
insegura. Portanto, sendo permitido ou ndo, a criminalizacdo ndo impede que abortos sejam

realizados clandestinamente.

3.1.1 Abortos clandestinos na pandemia

A pandemia causada pelo novo Corona Virus acarretou um aumento nos casos de
violéncia sexual no ambiente domiciliar e, consequentemente, nos nimeros de gravidezes entre
mulheres, adolescentes e criangas. E justamente em virtude desse cenario que foi possivel
perceber também um aumento nos casos de abortos inseguros (IONOVA, 2020).

Além disso, os relatorios emitidos mostram que durante a pandemia houve um
aumento de 30% das mulheres que ndo conseguiram dar a luz em um hospital. Um dos fatos
que se pode explicar esse aumento é que clinicas de especializadas em aborto legal foram
fechadas e muitos hospitais priorizaram os casos de Covid 19, negligenciando as necessidades

das mulheres e as obrigando a realizarem a préatica de maneira insegura (IBIDEM).
3.2 Mortalidade e principais vitimas
A maioria dos abortos clandestinos sé@o realizados por mulheres negras, de baixa

escolaridade, solteiras e de classes sociais mais pobres que ndo podem pagar para realizar um

procedimento abortivo com um médico ou profissional da saude, ficando sujeitas a formas
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precarias e arriscadas para se livrar da gestacdo indesejada. Dessa forma, a capacidade
aquisitiva € um divisor de aguas quando se trata de mortalidade materna decorrente de
complicacdes abortivas (SILVA, 2019)

Isto pois, mulheres que conseguem pagar para abortar em uma clinica clandestina
ou viajar para algum pais onde o aborto € legal correm menos riscos que as mulheres
marginalizadas e pobres que se submetem a qualquer tipo de violéncia, sendo também menor o
numero de mortes. Entretanto, quando falamos de abortos clandestinos sempre hé risco de vida
as mulheres, independentemente de onde e como ele venha a ser praticado (IBIDEM).

De acordo com os documentos apresentados na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamento n°® 442, proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade, a criminalizacéo
do aborto é a quarta maior causa de morte materna no Brasil, sendo aproximadamente 10
mulheres mortas a cada 100 mil bebés nascidos vivos. Acontece que esse nimero pode ser
muito maior do que o registrado, visto que em muitos casos ndo ha meng¢do a nenhuma prética
abortiva na folha de 6bito, sendo apenas registradas as complicacGes do procedimento, como
hemorragias e infec¢bes (TOSS, 2019)

Outro ponto importante é que ndo sdo apenas as mulheres que praticam abortos
induzidos que possuem suas vidas ceifadas em razdo da criminalizagéo do aborto, mas também
gestantes que sofrem abortos espontaneos. Isso ocorre, pois, essas mulheres possuem medo de
procurar o sistema de saide e serem denunciadas pela préatica de aborto criminoso. Diante disso,
até as mulheres que deveriam ser devidamente amparadas pelo Estado sdo mortas ao manter o
sigiloso do abortamento e sofrem em siléncio as complica¢des do procedimento, especialmente
as pobres que possuem poucas informaces acerca de seus direitos (IBIDEM).

Percebe-se que ndo € o ato de abortar que resulta em tantos 6bitos maternos, mas

sim a propria criminalizacdo do aborto.

3.3 Violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana e da autonomia da mulher

O principio da dignidade da pessoa humana estd previso no art. 12 Il da
Constituicdo Federal Constituicdo Federal como um dos pilares do Estado Democratico de
Direito. Ele versa sobre a garantia do individuo viver uma vida digna, justa, de respeito, com
honra e moral. E também um principio que serve como base para outros direitos fundamentais,
como a autonomia sobre o seu proprio corpo (FACHINI, 2020).

Dito isto, a autonomia do corpo da mulher é uma autodeterminagéo, que confere

legitimidade para a mulher decidir livremente como lidar com o seu préprio corpo de acordo
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com suas vontades e desejos, sem se submeter ao desejo de terceiros. Acontece que ao
criminalizar o aborto, o legislador violou o direito da mulher de poder tomar decisdes sobre sua
prépria gestacdo, que faz parte do corpo feminino.

Nesse sentindo, no julgamento do habeas corpus 124.306, Barroso afirma que:

A criminalizacéo viola, em primeiro lugar, a autonomia da mulher, que corresponde
ao nucleo essencial da liberdade individual, protegida pelo principio da dignidade
humana (CF/1988, art. 1°, 111). A autonomia expressa a autodeterminacao das pessoas,
isto é, o direito de fazerem suas escolhas existenciais basicas e de tomarem as proprias
decisfes morais a proposito do rumo de sua vida. Todo individuo- homem ou mulher-
tem assegurado um espago legitimo de privacidade dentro do qual Ihe cabera viver
seus valores, interesses e desejos. Neste espaco, 0 Estado e a sociedade ndo tém o
direito de interferir (BRASIL, 2016).

Portanto, a criminalizacdo do aborto ndo apenas viola o principio da dignidade da

pessoa humana, como também o direito de autodeterminagdo do corpo feminino.

3.4 Violacdo ao principio da proporcionalidade

De acordo com Barroso (2016), “o principio da proporcionalidade destina-se a
assegurar a razoabilidade substantiva dos atos estatais, seu equilibrio ou justa causa”. Em outras
palavras, o principio da proporcionalidade visa a aplicacdo de medidas adequadas a fim de
evitar excessos que desrespeitem os direitos fundamentais do individuo que venha a cometer
algum tipo de infracdo, sendo necessario que haja uma devida proporcao entre a san¢ao prevista
pelo legislador e o bem juridico lesado.

No caso da tipificacdo do aborto criminoso, ha uma relacdo desarmdnica entre o
bem juridico tutelado e a sancdo aplicada, pois a medida ndo é adequada, necesséria e
proporcional e muito menos eficaz as mulheres que realizam a pratica, o que viola o principio
da proporcionalidade. A mulher ndo deveria pagar com a sua liberdade para se valer da

autodeterminacdo de seu corpo, por pér em pratica o seu direito de escolha.

3.5 Violagéo aos direitos reprodutivos da mulher

Em decorréncia de uma sociedade machista e opressora, durante muitos séculos as
mulheres eram tratadas como objetos sexuais para 0s homens e como meras reprodutoras, ndo
possuindo uma vida sexual digna, prazerosa e acima de tudo consentida. Como consequéncia

do principio da dignidade da pessoa humana foi proporcionada a mulher uma autonomia sobre
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0 seu proprio corpo, mas a mulher também passou a ter o direito de autonomia sobre sua vida
sexual e reprodutiva.

Esses direitos ficaram mais evidentes apos a Conferéncia de Cairo, realizada em
1994, onde os direitos sexuais e reprodutivos foram trazidos como direito basico da mulher,
podendo ela escolher livremente sobre querer ou néo ter filhos, quantos ter e quando té-los, sem
necessitar do consentimento do homem, além de poder ter uma vida sexual ativa, buscando o
prazer sexual pela sua propria satisfagéo.

Acontece que tipificar o aborto como um crime, mesmo que realizado com o
consentimento da gestante, retira da mulher a possibilidade de decidir sobre 0 momento certo
em que ela ird querer prosseguir com gestacdo e forca a manter uma gestacdo a qual ela ndo

deseja, portanto, viola a autodeterminacdo da mulher.

3.6 Violagdo a integridade fisica e psiquica da mulher

A Constituicdo Federal (1988) em seu art. 5°, III, prevé que “ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”, tratando-se, portanto, da
previsao do direito a integridade fisica e psiquica dos individuos.

Por direito a integridade fisica e psiquica, entende-se ser a protecdo do Estado para
que a mulher ndo sofra danos em seu corpo e nem a sua mente. Dito isto, criminalizar o aborto
também viola esses direitos, pois ao forcar a mulher a manter uma gestacéo indesejada é forcar
a mulher a ter que enfrentar mudancas significativas em seu corpo decorrentes dessa gestacdo
que ela ndo quis, sendo assim uma agresséo ao corpo feminino (BRASIL, 2016).

Além disso, ao manter uma gestagdo contra a sua vontade o emocional e psicolégico
da mulher € abalado. Por si s, a gestacdo comum altera 0os horménios e o estado emocional da
mulher, deixando-a mais sensivel e vulneravel psicologicamente, e consequentemente mais
suscetiveis a alteragdes de humor. J& uma gravidez forcada pode acentuar essa vulnerabilidade
e problemas psiquicos mais graves, como a depressao, ndo aceitacdo da gestacdo, ansiedade, e
crises de panico, além da frustacdo ao ter que abdicar de suas vontades e de seu futuro
(IBIDEM).

Nesse sentindo, Aurélio afirma:

O ato de obrigar a mulher a manter a gestagdo, colocando-a em uma espécie de carcere
privado em seu préprio corpo, desprovida do minimo essencial de autodeterminagao
e liberdade, assemelha-se a tortura ou a um sacrificio que ndo pode ser pedido a
qualquer pessoa ou dela exigido (BRASIL, 2016).
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Ademais, forcar a mulher a passar por uma gestacdo e pelo parto contra a sua
vontade viola o direito a saude, pois integridade fisica e psiquica sdo essenciais para manter a

mulher saudavel.
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4 A DESCRIMINALIZACAO DO ABORTO COMO GARANTIA DOS DIREITOS
DA MULHER

4.1 Alinconstitucionalidade da criminalizacéo do aborto e a descriminalizagdo como remédio

juridico

A Constituicdo Federal é a Lei Maior. Em outras palavras, todas as normas do
ordenamento juridico brasileiro obedecem ao Principio da Supremacia da Constitui¢do estando
elas subordinadas aos principios constitucionais, principalmente as normas do direito penal que
regulam o poder punitivo do Estado. Acontece que o Codigo Penal de 1940 ao criminalizar o
aborto consentido nos artigos 124 e 126, visando proteger a vida do feto, viola principios
fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988, sendo, portanto, inconstitucional
(BRASIL, 2016).

Como visto no capitulo anterior, a Constituicdo Federal garante a mulher, dentre
outros direitos, o direito de autodeterminacao do seu corpo e a escolha de quando ird engravidar,
mas possuem esses direitos violados em razdo da vida do feto que se demonstrar superior a
autonomia da mulher, a sua saude e a sua integridade fisica e psiquica.

Dito isto, faz-se necessario uma analise do art. 5° da Constituicdo Federal, que

prevé a inviolabilidade do direito a vida, mas ndo deixa claro quando a vida € iniciada:

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 seguranca e a propriedade (BRASIL, 1988).

De acordo com Alexy (2015), quando h& uma colisdo entre principios € preciso
analisar o caso concreto, realizando um sopesamento entre eles, e decidir qual ira se sobrepor,
sem que um invalide o outro, devendo ser escolhido aquele que menos mostrar prejuizo e ser
mais proporcional e adequado para a realidade. Para o autor a tipificacdo do aborto como crime
é muito mais prejudicial aos direitos da mulher do que uma violacao a vida do feto.

Nota-se, portanto, que a criminalizacdo do aborto se mantém hoje em razdo de
vieses politicos e religiosos e ndo juridicos. Isto pois, a justificativa para criminalizar o aborto
em qualquer fase da gestacdo, se da em razéo da adocéo da teoria concepcionista, que assim
como a Igreja Catdlica, afirma que a vida se inicia desde 0 momento da fecundacéo do ovulo
pelo espermatozoide, tendo o embrido desde entdo ‘“condicdo plena de pessoa”, e,

consequentemente, garantido todos os seus direitos constitucionais (ROCHA, 2008).
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Acontece que ao mesmo tempo que o ordenamento juridico adotada a teoria
concepcionista para criminalizar o aborto, permite-se no Brasil o uso da pilula do dia seguinte
como método contraceptivo de emergéncia capaz de inibir a ovulacdo ou, nos casos em que
houver a fecundacéo, a descamacao do endométrio, fazendo com que o zigoto ndo consiga se
fixar na parede uterina. Logo, havendo uma contradi¢do no que seria a interrupcao voluntéria

da vida do zigoto.

As pilulas estroprogesterdnicas sdo compostas por dois hormdnios sintéticos, um
estrdgeno e um progestdnico, que exercem efeitos contraceptivos pela inibi¢do do
desprendimento do 6vulo, ao atuar no sistema hipotalamo-hipofisario, alterando a
composicdo do muco cervical, impedindo a subida do espermatozoide em dire¢éo ao
6vulo. Todavia, tem também como efeitos a alteracdo da sequéncia normal das
modificacbes do endométrio uterino, fazendo com que, ainda que houvesse a
fecundagdo, o embrido ndo tenha a possibilidade de se implantar no Gtero, e a
modificacéo das Trompas de Fal6pio, impedindo a passagem do espermatozoide, mas
também a descida do embrido para o Gtero. Como vemos, falhando a contracepc¢do, o
aborto é utilizado (SGRECCIA. 2012).

Outro ponto que deixa evidente a influéncia da religido catdlica na criminalizacéo
de prética abortivas é que para a medicina a vida apenas se inicia apos a 122 semana de gestacéo,
onde ha a formagao do sistema nervoso central e o desenvolvimento de atividades cerebrais.
Portanto, cientificamente falando, sem que haja atividades cerebrais ndo ha de se falar em vida
humana do feto, sendo certo que o aborto praticado até a 122 semana da gestacdo néo violaria o
direito a vida previsto na Constituicio Federal. E exatamente este o posicionamento do Aurélio,
que afirma que “quem ndo tem cérebro, ndo tem vida” (BRASIL, 2012).

Dito isto, o Brasil como um pais declarado laico ndo deveria deixar questdes
religiosas influenciarem o legislador na hora da elaboracéo de leis e previsao de san¢fes penais.

Nesse sentindo, Barroso afirma que:

Deixe-se bem claro: a reprovacdo moral do aborto por grupos religiosos ou por quem
quer que seja é perfeitamente legitima. Todos tém o direito de se expressar e de
defender dogmas, valores e convicgdes. O que refoge a razdo publica é a possibilidade
de um dos lados, em um tema eticamente controvertido, criminalizar a posi¢do do
outro. Em temas moralmente divisivos, o papel adequado do Estado ndo é tomar
partido e impor uma visdo, mas permitir que as mulheres facam sua escolha de forma
autdbnoma. O Estado precisa estar do lado de quem deseja ter o filho. O Estado precisa
estar do lado de quem ndo deseja —geralmente porque ndo pode —ter o filho. Em suma:
por ter o dever de estar dos dois lados, o Estado ndo pode escolher um. (BRASIL,
2016)

Os conceitos morais religiosos devem permanecer no ambito privado, onde cada
individuo € livre para pensar o que quiser sobre o tema. O que ndo pode é trazer esses conceitos

para dentro do Direito Penal e atribuir uma responsabilidade ao Estado de punir aqueles que 0s
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desrespeitar. Compartilhando a mesma ética que Barroso, Rosado defende que nédo seria moral

se valer de conceitos religiosos para impedir que mulheres ndo pratiquem o aborto:

Fundamentalmente, porém, devemos considerar que seria ndo sO extremamente
injusto, mas também desumano e mesmo imoral, exigir das mulheres que elas se
fagcam mades, simplesmente porque sdo dotadas da possibilidade biologica de gestar.
A maternidade é plenamente humana quando resulta de uma escolha ética e ndo de
uma imposicdo genética. O reconhecimento da humanidade das mulheres significa
atribuir-lhes o controle sobre sua capacidade bioldgica de gerar um novo ser. Assim,
moral, em uma sociedade, é estender a todas as mulheres o bem significa a
possibilidade de interferir no préprio poder criativo, e ndo deixa-las sujeitas ao
capricho de um acidente biol6gico. Moral, em uma sociedade, é reconhecer as
mulheres como agentes morais de pleno direito, com capacidade de escolher
eticamente, segundo critérios socialmente aceitaveis como justos. Imoral é que outros
— seja 0 Estado, seja um grupo religioso, seja uma igreja — decidam sobre o que as
mulheres podem ou ndo fazer de seus corpos, de sua capacidade reprodutiva

(ROSADO, 2004).

Além disso, é importante destacar que a criminalizacdo do aborto se demonstra
ineficaz, pois independente de haver a proibi¢do, milhares de mulheres praticam abortos
clandestinos diariamente em locais inseguros, que aniquilam a vida ultra interina e se valendo
de praticas que pdem suas vidas em risco. Dessa forma, a criminalizacdo do aborto apenas atua
como uma das causas de mortalidade materna e restricdo das mulheres ao acesso a saude
publica, principalmente as negras e com baixo nivel de escolaridade, além de violar diversos
direitos fundamentais.

E exatamente esse um dos fundamentos que Barroso sustentou no julgamento do
Habeas Corpus 124.306:

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
salide para se submeterem aos procedimentos cabiveis. Como consequéncia,
multiplicam-se os casos de automutilacéo, lesdes graves e dbitos (BRASIL, 2016).

Portanto, a descriminalizacdo do aborto ndo é apenas o remédio juridico para que
as mulheres possam ter garantidos seus direitos fundamentais e acesso integral a satde pablica,
principalmente as pobres e negras que sdao mais afetadas pela criminalizagdo, mas é também
uma medida para salvar a vida de mulheres que morrem por auséncia de amparo do Estado.

Ademais, cumpre esclarecer que descriminalizar o aborto ndo é sinbnimo de
campanha para que as mulheres o pratiquem com maior frequéncia. Nenhuma norma é capaz
de influenciar o pensamento intimo do individuo. Trata-se de garantir a liberdade de escolha da

mulher.
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4.2 Paises que demonstram a eficacia da descriminalizacdo do aborto

Os dados demonstram que 0s paises que optaram por descriminalizar o aborto nos
ultimos 20 anos vem apresentando uma diminuicéo dos procedimentos realizados e o fator da
legalizacdo estd relacionado com paises mais desenvolvidos. O relatério apresentado pelo
Instituto Guttmacher aponta que entre os 55,9 milhdes de abortos realizados no periodo entre
2000 e 2014, apenas 6,6 milhdes foram realizados em paises desenvolvidos (GUTTMACHER,
2017).

O mesmo relatério aponta que nos locais onde o aborto é proibido h& um maior
namero de mulheres adeptas a pratica, bem como 40% delas apresentam complicacGes de

salde, necessitando de um tratamento médico.

4.2.1 Uruguai

O Uruguai previa desde 1938 a possibilidade de a mulher realizar o aborto com
autorizacdo do Estado quando a gravidez fosse resultando de estupro, pelo risco de morte que
a mde sofria ou quando a gestante possuisse dificuldades econdmicas. Em 2012, ap6s votacao
do projeto de lei apresentado pelo partido do ex-presidente José Mujica, o Uruguai
descriminalizou por completo o aborto provocado até 122 semana de gestacao.

Nos trés primeiros anos apos a descriminalizagdo, houve um aumento entre o
namero de mulheres que buscaram o sistema de salde publico para realizarem abortos legais.
Entretanto, a partir do 4° ano, o indice de crescimento em nimero de abortos caiu de 27% para
apenas 2%. De acordo com Gonzélez, entrevistado por Bourei (2018), esse fendbmeno ocorre
em razdo da confianca que as mulheres depositam no sistema de satde do Uruguai e por terem
deixado de ser realizados na clandestinidade (BOUREI, 2018).

Em 2017, o Ministério da Saude Pablica do Uruguai divulgou um relatério dos
indices de mortalidade decorrentes de praticas abortivas demonstrando que apds a
implementacdo foram registrados apenas trés casos e que todos haviam sido realizados sem a
ajuda do sistema de satde do pais. Ficando evidente, portanto, a eficacia da descriminalizacéo

do aborto como uma maneira de salvar a vida das mulheres.

4.2.2 Espanha
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Assim como no Uruguai, até 2010 a Espanha previa a legalizacdo do aborto em
caso de estupro e quando houvesse risco a vida da gestante. Entretanto, apds a Lei de Saude
Sexual e Reprodutiva e da Interrupcdo Voluntaria da Mulher, foi permitido que as mulheres
espanholas praticassem o aborto até a 142 semana da gestacdo, sendo prorrogavel até a 222
semana caso a gravidez se apresentasse como um risco a salde da mulher e do embrido
(BAUREI, 2018).

Apbs a vigéncia da referida lei, 0 niUmero de abortos da Espanha diminuiu. Em
2009, dltimo ano da proibicdo, ocorreram 111.482 abortos voluntarios, enquanto em 2016
ocorreram 93,131 abortos legais. Além disso, percebeu-se também uma diminuicdo entres as
praticas abortivas realizadas por adolescentes até 19 anos, que podem recorrer ao sistema de

salde da Espanha, desde que acompanhadas por seus representantes legais (IBIDEM).

4.2.3 Portugal

A primeira tentativa de descriminalizar o aborto em Portugal foi em 1998, quando
foi aprovada uma lei de interrup¢do voluntaria da gravidez. Entretanto, por pressdo religiosa e
opressao politica o aborto continuou a ser criminalizado nos casos em que ndo houvesse risco
a vida da mulher ou gestacdo decorrente de estupro.

Em seguida, como o crescimento da insatisfacdo feminina por ter violado o seu
direito a autonomia corporal, o aumento da mortalidade de mulheres pobres e de baixa renda
que praticavam abortos clandestinos, Portugal descriminalizou o aborto em 2007, com 60% de
aprovacao por parte da populacdo portuguesa, permitindo que a prética fosse realizada até a 102
semana de gestacdo, sendo prorrogavel em situacfes de risco e casos de estupro (BOUREI,
2018)

Assim como no Uruguai, apds a descriminalizacdo do aborto em Portugal, houve
um aumento nos casos de abortos legais. Entretanto, a explicacdo para esse aumento foi vista
como uma consequéncia das politicas adotadas pelo Estado dificultar o acesso de homens e
mulheres a anticoncepcionais gratuitos, confirmada no ano seguinte (2012), quando os
anticoncepcionais voltaram a serem distribuidos normalmente e houve uma queda de 22% de
interrupgdes voluntarias da gravidez. Inclusive, 2012 registou a maior queda apés a
descriminalizagéo do aborto (IBIDEM).

Desde de 2011, Portugal ndo registra nenhuma morte materna decorrente da

realizacdo ou complicacgdes do aborto, seja ele legal ou clandestino.
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CONCLUSAO

O aborto é uma prética antiga que vem sendo utilizada pelas mulheres das mais
diversas civilizagdes a milhares de anos como uma forma de cessar a gestacéo indesejada. O
assunto se mostrou ser desde sempre de dificil discussdo por abordar conceitos éticos e
religiosos sobre o direito a vida do feto.

O Brasil optou por criminalizar o aborto nos artigos 124 a 127, do Cédigo Penal de
1940. Acontece que o modelo atual criminalizador e opressor é ineficaz. Mesmo as praticas
abortivas sendo proibidas e com pena prevista de até trés anos de detencdo para as gestantes
que praticam, diariamente milhares de mulheres continuam a abortar clandestinamente.

Diante da natureza clandestina em que a maioria dos abortos séo realizados hoje no
Brasil, é dificil saber com exatiddo o nimero de mulheres que realizam praticas abortivas.
Entretanto o nimero de mulheres, criancas e adolescente, especialmente negras e pobres que
morrem pelas complicacdes resultantes do aborto inseguro faz com que a criminalizacdo do
aborto seja a 4% maior causa de mortalidade materna no Brasil e um problema de salde publica

A escolha que o legislador fez em criminalizar o aborto em qualquer fase da
gestacdo resulta em uma supervalorizacdo da vida do feto baseada em principios morais e em
uma violacdo a autonomia corporal da mulher e a dignidade da pessoa humana, a0 mesmo
tempo que se demonstra inconstitucional e desproporcional, uma vez que, cientificamente
falando, a vida apenas comeca apds a 122 semana de gestacdo, quando é formado o sistema
nervoso central do embrido e o Brasil se declarar como o pais laico.

Os paises que optaram por descriminalizar o aborto, demonstram eficacia na adocéo
da medida, vez que o indice de mortalidade materna foi consideravelmente reduzido, inclusive
Portugal néo registra nenhum caso de morte materna decorrente de complicagdes oriundas de
praticas abortivas desde 2011.

Portanto, é necessario que o legislativo repense a adequacdo da criminalizacdo do
aborto. A descriminalizagdo é condicdo vital para as mulheres parem de morrer, consigam ter
acesso integral a saude que deveria ser proporcionado pelo Estado e possuirem seus direitos
fundamentais garantidos, alem de ser imprescindivel para uma sociedade livre de preconceitos

e menos vulneravel aos verdadeiros criminosos.
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