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RESUMO

A presente pesquisa almeja analisar a compatibilidade entre os artigos referentes ao aborto previstos
no Codigo Penal de 1940 e os direitos fundamentais das mulheres previstos na Constituicdo Federal,
como a dignidade da pessoa humana, a liberdade, a autonomia procriativa e a igualdade de género,
relacionados com a laicidade do Estado. Dessa maneira, mediante essa analise do ordenamento juridico
brasileiro, o atual trabalho propde-se a investigar qual seria a legislagao sobre o procedimento abortivo
ideal para a garantia dos direitos fundamentais das mulheres e a emancipacéo do controle masculino,
visando combater a discriminagéo das mulheres e assegurar a autonomia sobre seu proprio corpo.
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ABSTRACT

The present research aims to analyze the compatibility between the articles referring to abortion
foreseen in the Penal Code of 1940 and the fundamental rights of women foreseen in the Federal
Constitution, such as the dignity of the human person, the liberty, the procreative autonomy and gender
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equality, related to the secularity of the State. Then, this research proposes an investigation regarding
which would the best legislation conscerning the abortifacient procedure, for the guarantee of the
women's fundamental rights and their body's emancipation from male's control, aiming to combat the
women's discrimination and to assure their autonomy on their own body.

Keywords: Abortion. Fundamental rights. Clandestiny. Descriminalization.

1 INTRODUCAO

A presente pesquisa parte de uma irresignagdo para com a
questdo do aborto no ordenamento juridico brasileiro atual, tendo como
escopo estudar a questdo da pratica abortiva no pais, analisando
principalmente a compatibilidade existente entre os artigos que
criminalizam o aborto do Cddigo Penal e alguns direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal, como o direito a vida, a dignidade da
pessoa humana, a autonomia, que compreende o direto & autodeterminag&o,
a igualdade de género e ainda a liberdade de consciéncia e de crenga.

Nesse seguimento, além de um estudo sobre o aborto no Brasil,
destacando o tema no arcabouco juridico vigente e no corpo social, 0
trabalho também explorara o contexto histérico que compreende a prética
abortiva e alguns julgados de grande importancia para a tematica, como o
HC 124.306 e a ADPF 442, atualmente em andamento no Supremo
Tribunal Federal.

A questdo do aborto é de suma importancia, haja vista que a
pratica abortiva é um assunto extremamente polémico e atual. Diversos
paises estéo julgando a questdo da criminalizagdo, como o proprio Brasil,
uma vez que esta sendo discutida a constitucionalidade do aborto até a 122
semana de gestacdo no Supremo Tribunal Federal e a questdo afeta
sobremaneira a vida das mulheres que gostariam de realizar a interrupgéo
voluntaria de uma gestacao.

Assim, o presente estudo também verificara as consequéncias
que a legislacdo punitiva do aborto tem na vida das mulheres que
vivenciaram e vivenciam a problematica. Nesse sentido, a presente
pesquisa ndo tem como intuito discutir a moralidade do aborto, mas sim se
as mulheres devem ser punidas e submetidas a procedimentos inseguros.

A principal metodologia utilizada foi a anélise da jurisprudéncia
sobre o tema e tematicas correlacionadas com o inicio da vida humana,
essencialmente em julgados do Supremo Tribunal Federal, como a ADPF
54 que legalizou a antecipacéo terapéutica de fetos com anencefalia, 0 HC
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124.306 que tratou de um caso especifico de uma clinica que realizava
abortos e a ADPF 442, atualmente em andamento no Supremo Tribunal
Constitucional, visando a descriminalizacdo da interrup¢do voluntaria da
gravidez até a 122 semana gestacional.

Conjuntamente foi realizado um levantamento bibliografico
sobre a tematica em obras doutrinarias, que além de fazerem uma analise
sobre o0s julgados no que tange ao aborto, também disciplinam sobre a
influéncia religiosa na tematica, a importancia de se aplicar a igualdade de
género e ainda a dimensdo moral, a argumentacdo juridica, a dignidade
humana e o pluralismo ideoldgico, enriquecendo o presente trabalho.

Também foram analisadas teses académicas e artigos cientificos,
designando os conceitos de forma fundamentada para integrar o trabalho.
Por fim, ainda foi realizado um estudo de dados concretos sobre o aborto
no Brasil, em periddicos cientificos e jornalisticos, base de dados
governamentais, e também uma analise da Pesquisa Nacional do Aborto de
2016, demonstrando dados e estatisticas acerca da pratica abortiva no
Brasil, contribuindo com a presente pesquisa.

Insta salientar ainda que, o método cientifico utilizado na
presente pesquisa foi o dedutivo, posto que o trabalho partiu de uma analise
geral de direitos e principios constitucionais correlacionados com o aborto,
chegando a um exame especifico e singular de dois julgados de extrema
importancia para a tematica, isto é, uma passagem do geral para o
particular.

Nesse sentido, também foi utilizado o método historico, ao se
analisar a questdo do aborto desde o Brasil Colonia até a atualidade, como
consta no primeiro capitulo da presente pesquisa.

Diante de todo o exposto, busca-se elaborar um estudo sobre a
criminalizagéo do aborto no Brasil, apontando os impactos no corpo social
e realizando uma discussao sobre a possibilidade de alteracdo dessa matéria
no Caédigo Penal. Outro objetivo da presente pesquisa foi realizar uma
reflexdo sobre as contradi¢des que 0s proprios artigos sobre o aborto (arts.
124 a0 128 do Cddigo Penal) apresentam no tocante a Constituicdo Federal
e ainda estudar a possibilidade de inserir um aborto seguro no ordenamento
juridico brasileiro em prol da autonomia sexual e reprodutiva da mulher.

“Pesquisa Nacional de Aborto 2016. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1413-
81232017000200653&script=sci_abstract&tIing=pt. Acesso em: 05.05.2019.
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2 O ABORTO E SUA EVOLUCAO HISTORICA

A palavra aborto vem do latim ab ortus e significa privagéo do
nascimento, assim, diante da ndo conceituagao do aborto pelo ordenamento
juridico brasileiro, coube a doutrina conceituar, essa em sua maioria
entende que aborto é a interrupcdo da gravidez que pbe fim ao
desenvolvimento do feto, nesse sentido, entende o Cezar Roberto
Bitencourt:

A acdo de provocar o aborto tem a finalidade de interromper a
gravidez e eliminar o produto da concepcéo. Ela se exerce sobre a
gestante ou também sobre o prdprio feto ou embrido. E s ha crime
quando o aborto é provocado; se é espontaneo, ndo existe crime. Se
os peritos ndo podem afirmar, por exemplo, que o aborto foi
provocado, ndo hé certeza da existéncia de crime, e sem tal certeza
ndo se pode falar em aborto criminoso.®

Conjuntamente a isso, vale ressaltar ainda que somente é
considerado um aborto 0s casos de gesta¢des convencionais, dessa maneira
as gestacdes que ocorrem nas trompas, na parede do Utero, no ovario, isto
é, gestacOes extrauterinas e também a gravidez molar ndo se enquadram na
conceituacgdo de aborto, uma vez que esse feto néo teria condigdes de se
desenvolver normalmente.

O aborto pode ser dividido em diversas espécies, algumas delas
criminalizadas (aborto provocado) e outras ndo (aborto espontéaneo e
acidental).

Vale ressaltar ainda mais algumas espécies de abortamentos, o
aborto necessario € aquele que ocorre em consequéncia do risco de vida
para a mae, conforme entendimento do Nelson Hungria essa espécie de
aborto ¢ “..a interrupcdo artificial da gravidez para conjurar perigo certo
e inevitavel por outro modo, & vida da gestante... ”.° previsto e legalizado
no art. 128, inciso | do Cddigo Penal de 1940, sendo a primeira legislacao
brasileira a assegurar esse direito as mulheres. Tal dispositivo teve como
intuito, diante do dilema entre a vida do feto e da mulher, proteger e
salvaguardar a vida da mulher.

Ja o aborto sentimental, ¢ aquele permitido também pelo
ordenamento juridico brasileiro no art. 128, inciso 11 do Codigo Penal, esse

5 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, 2: parte especial: dos crimes contra a
pessoa.12. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 397

® HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Codigo Penal. Volume 5. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense 1958,
p. 312
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ocorre no caso da mulher ser vitima de estupro, demonstrando assim, que
uma mulher ndo deve ser obrigada a manter uma gestacdo fruto de uma
violéncia.

Por fim, tem-se 0 aborto eugénico ou eugenésico que ocorre
quando o feto ird nascer com alguma patologia ou deformidade, divergindo
dos padrdes sociais, aqui ndo se trata da antecipacéo terapéutica em casos
de fetos anencéfalos. Cumpre registrar ainda que tal espécie com o fim de
purificar a raca ariana, foi utilizada pelos nazistas de Hitler contra os
judeus.

Ademais a isso, quanto ao contexto histérico brasileiro no
tocante a pratica abortiva, tem-se que nem sempre o aborto foi proibido e
criminalizado no pais, tal procedimento so foi disciplinado no Caodigo
Criminal do Império de 1830 (arts. 199 e 200), no entanto, a legislacdo
vigente ndo punia o auto-aborto, isto €, quando a propria gestante realizava
0 aborto em si mesma, assim a pratica abortiva so era considerada crime
quando praticada por terceiros, independentemente do consentimento da
gestante.

Em face da omissdo no tocante a ilegalidade do auto-aborto,
resta-se claro que a lei que criminalizava o aborto na época, ndo visava
proteger o feto, mas sim a mulher, como se diz o titulo do capitulo, a
seguranca da pessoa (“Capitulo I - Dos crimes contra a seguranca da
pessoa, e vida”).

Nesse diapasdo, somente apds o século XIX, em que o Brasil
passou a ser uma Republica, o auto-aborto passou a ser criminalizado, no
“Titulo X- Dos Crimes Contra a Seguranca da Pessoa e Vida”, estando
presente no ordenamento juridico brasileiro até os dias de hoje,
praticamente inalterado, tal legislagdo da Republica, além de criminalizar
a conduta da gestante que pratica o aborto, também incluiu uma atenuante
para essas mulheres que realizassem a pratica abortiva com o intuito de
ocultar desonra propria, e ainda resguardou o direito ao aborto legal ou
necessario, que é aquele realizado para salvar a vida da gestante.

Dessa maneira, é notério como o bem juridico ainda ndo era a
vida do feto, mas nesse caso, a honra da gestante. Vale ressaltar também
que essa legislacdo penal surgiu em um momento em que chegaram o0s
ideais liberais ao pais, e também se mantinha o machismo, o patriarcalismo
e ideais conservadores.

Nessa senda, surgiu o Codigo Penal de 1940, que tipificou a
pratica abortiva em seus arts. 124, 125, 126, 127 e 128. O primeiro deles,
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se trata do abortamento praticado pela propria gestante ou com o seu
consentimento, tendo como pena, detengdo de um a trés anos. Ja o art. 125,
criminaliza o procedimento quando praticado por um terceiro, sem o
consentimento da gestante, punindo o sujeito ativo com recluséo de trés a
dez anos. O art. 126, também se refere ao aborto praticado por um terceiro,
mas dessa vez, com 0 consentimento da gestante, tendo uma pena menor,
reclusdo de um a quatro anos. O art. 127 descreve duas formas qualificadas,
guando ocorre a lesdo grave ou a morte da mulher. E o art. 128 descreve
duas condutas praticadas por um médico que ndo sdo punidas, entre elas
quando ha risco de vida para a mulher (aborto necessario) e a outra em caso
de estupro (aborto sentimental).

E not6rio como o bem juridico ndo mais é a honra da mulher e
como demonstra o proprio Cédigo Penal no titulo e capitulo “Titulo I- Dos
crimes contra a pessoa” ¢ “Capitulo I- Dos crimes contra a vida”, 0 bem
juridico tutelado é a vida potencial do feto.

Ademais a essas duas excludentes de ilicitude do Cddigo Penal,
0 Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 54, decidiu que a antecipagéo
terapéutica de fetos anencéfalos é constitucional, uma vez que nenhuma
mulher deveria ser obrigada a levar a termo uma gestacéo de um feto que
ndo desenvolvera qualquer funcdo superior do sistema nervoso central,
estando fadado a morte, ocasionando, assim, a mulher inlmeros danos
psiquicos e fisicos.

Portanto, o ordenamento juridico brasileiro tipifica o aborto em
seus arts. 124, 125,126 e 127, e o art. 128 estabelece que s&o permitidos o
aborto sentimental (fruto de estupro) e o aborto necessario (quando ha risco
de vida para a méde), nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal também
legalizou a conduta da antecipagéo terapéutica de fetos anencefalicos no
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n®
54.

3 A CONTRADIQAO EXISTENTE ENTRE OS ARTIGOS
DO CODIGO PENAL E DA CONSTITUICAO FEDERAL
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3.1 AS RELACOES ENTRE O ABORTO, O DIREITO A VIDA E O
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A questdo do aborto é de extrema polémica pois esta
intrinsecamente relacionada com o direito a vida, direito este que é o bem
juridico de maior valor para o ordenamento juridico brasileiro.

Uma das grandes complexidades no tocante a vida se da quanto
ao seu inicio, uma vez que, quanto ao fim, resta-se claro, conforme
disciplina a Lei de Transplante de Orgaos (Lei 9.434/97), que a vida cessa
com a morte encefélica, isto é, quando se encerram as atividades do
encéfalo que é o cerne do sistema nervoso é considerado 0 momento em
que ndo ha mais vida, posto que a morte encefalica é irreversivel e ndo ha
mais nada que os médicos possam fazer, até mesmo a manutencdo das
atividades cardiacas e pulmonares mediante aparelhos sdo inuteis.

O principal obstaculo para se alcangar um consenso acerca do
inicio da vida humana se da porque essa matéria transcende o direito, e é
de grande importancia também para diversas ciéncias, assim, na tentativa
de se alcancar um conceito unénime, foram criadas diversas teorias, entre
elas quatro sdo de maior destaque: a teoria concepcionista (que defende
gue a vida se inicia na concepcao), a teoria da nidagao (que argumenta que
a vida tem seu inicio na nidacdo), a teoria do desenvolvimento do sistema
nervoso central (que alega que a vida se inicia com o desenvolvimento do
sistema nervoso central) e a natalista (que entende que a vida tem seu inicio
com 0 nascimento).

O direito a vida é garantido pela Constituicdo Federal, em seu
art. 5° caput e este, conforme afirma o constitucionalista André Ramos
Tavares, € um principio basilar que norteia e sustenta diversos outros
direitos garantidos pela Magna Carta: ““0 mais basico de todos os direitos,
no sentido de que surge como verdadeiro pré-requisito da existéncia dos
demais direitos consagrados constitucionalmente. E, por isto, o direito

humano mais sagrado”.’

Ademais, o direito a vida esta intrinsecamente relacionado com
o direito & dignidade humana, posto que de nada adiantaria garantir a
pessoa humana o direito a vida, sem que essa fosse adequada e digna.

" TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Sio Paulo: Editora Saraiva,
2010, p. 569.
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Por essa razdo, seré analisado também nesse capitulo o principio
da dignidade da pessoa humana, estabelecido no art. 1°, inciso Ill da
Constituicdo Federal de 1988.

O principio da dignidade da pessoa humana esta intimamente
relacionado com o entendimento kantiano de que a pessoa deve ser
considerada um fim em si mesma, e ndo ser utilizada como meio para algo,
isto €, uma instrumentalizagdo, ou coisificagdo da pessoa.

A dignidade coloca a pessoa no centro do direito e ainda assegura
ao ser humano o direito de ser respeitado por todos e também o direito a
autonomia, conforme entendimento do Ministro Luis Roberto Barroso:

A dignidade, na viséo kantiana, tem por fundamento a autonomia.
Em um mundo no qual todos pautem a sua conduta pelo imperativo
categérico — no ""reino dos fins"””, como escreveu —, tudo tem um
preco ou uma dignidade. As coisas que tém preco podem ser
substituidas por outras equivalentes. Mas quando uma coisa esta
acima de todo o prego, e ndo pode ser substituida por outra
equivalente, ela tem dignidade. Tal é a situagdo singular da pessoa
humana. Portanto, as coisas tém preco, mas as pessoas tém
dignidade.®

Nesse seguimento, a questdo do aborto é extremamente
polémica, de um lado os defensores da descriminalizagdo afirmam que
obrigar a mulher a manter a termo uma gestacdo indesejada fere sua
dignidade e autodeterminagdo e do outro, 0s contrarios a pratica abortiva
sustentam que o aborto viola o direito a vida do feto. Desse modo para
decidir a presente questdo, deve-se realizar um sopesamento entre esses
principios constitucionais.

Como visto acima, as ciéncias bioldgicas ainda ndo definiram
exatamente quando se inicia a vida, demonstrando que ndo ha uma
unanimidade acerca da existéncia ou ndo de vida do feto. Nesse diapaséo,
deve-se analisar a razoabilidade e a proporcionalidade das correntes
supracitadas. Por esse motivo a posicao adotada pelo presente trabalho é a
teoria do desenvolvimento do sistema nervoso central, que apesar de ndo
possuir um marco exato, ndo constitui direito a vida ao embrido desde a
concepcdo ou entdo desde a nidagéo.

8 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: natureza juridica, conteddos minimos e critérios de aplicacdo. Disponivel em:
https://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-
base_11dez2010.pdf. Acesso em: 13.05.2019. p 17
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Por esse motivo, considerando que até a formacdo do sistema
nervoso central o nascituro ndo possui vida, a dignidade humana da mulher
deve prevalecer na questdo do aborto até a 122 semana de gestacdo, uma
vez que a criminalizacdo afeta diretamente sua vida, tendo essa que
modificar seus planos e muitas vezes abdicar de seus sonhos.

Isto posto, a criminalizagdo da pratica abortiva ndo reduz os
indices de abortamentos, tendo em vista que quase uma em cada cinco
mulheres até 40 anos ja realizou o procedimento, como demonstra a
Pesquisa Nacional do Aborto.? Além disso, a criminalizagio causa diversos
danos na vida da gestante, tendo em vista que os procedimentos
clandestinos e precarios submetem as mulheres a grandes riscos, como
perfuracbes do Utero, infeccbes e até a morte materna, violando
diretamente sua dignidade humana e consequentemente seu direito a vida
e a autodeterminacdo, enquanto nem ao menos é certo se ha vida no feto,
demonstrando que a dignidade da mulher deve sim prevalecer sobre o feto
Nno que c oncerne ao aborto nas primeiras semanas de gestacao.

3.2 O GENERO COMO CONDENACAO: O ABORTO E O
PRINCIPIO DA IGUALDADE DE GENERO

O principio da igualdade de género disciplina que todos o0s
homens e mulheres devem ser tratados igualmente, conforme estabelece o
art. 5°, inciso | da Magna Carta.

A partir do texto constitucional, nota-se a necessidade de uma
efetiva igualdade entre os homens e as mulheres, nesse sentido o
ordenamento juridico deveria impedir todas as formas de discriminagdo
para com as mulheres, como entende Castilho:

A principal solugdo para que se alcance a igualdade de género é
juridica. As legislagdes nacionais devem cuidar para que os direitos
acordados na Convencdo sobre a Eliminacéo de Todas as Formas
de Discriminacdo contra as Mulheres sejam inseridos em todos 0s
ambitos, seja social, politico ou de trabalho. Este é o caminho
inicial para que se destruam os estereGtipos negativos. Com a lei
sera possivel dar inicio ao processo de eliminagdo da violéncia
contra as mulheres: pobreza, falta de educacéo, precariedade de

® Pesquisa Nacional de Aborto 2016. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1413-
81232017000200653&script=sci_abstract&tIing=pt. Acesso em: 05.05.2019.
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atendimento de salde, uso da mulher em conflitos armados e
alienacdo da mulher dos cargos de poder e dos meios de
comunicaggo.

E evidente que existem diferencas bioldgicas entre homens e
mulheres, como o sistema reprodutivo e os horménios, prova disso é a
capacidade da mulher de gerar outro ser através de uma gestacdo. No
entanto essas divergéncias ndo devem desencadear desvantagens
econdmicas e oportunidades sociais desiguais na vida das mulheres. Tais
caracteristicas proprias da natureza ndo podem prejudica-las, seja no
trabalho, no social e até na possibilidade de ter autonomia sobre seu proprio
corpo, devendo-se aplicar em todos os aspectos a igualdade de género.

Nesse sentido, ndo hd como analisar a situacdo do aborto no
Brasil em apartado com as desigualdades de género que ocorrem
simultaneamente, a criminalizacdo da pratica abortiva € inclusive uma
maneira de se predestinar as mulheres a maternidade e manté-las
dominadas pelos homens, figurando no papel de mae, mulher e dona de
casa, conforme entende a estudiosa Teresinha Inés Teles Pires:

A proibicdo do aborto parte da presungdo de que as mulheres estdo
predestinadas ao desempenho da fungéo de criar os filhos, sendo
que a mesma obrigacdo ndo é imposta aos homens. Via de
consequéncia, as restricdes ao acesso seguro ao aborto, calcadas no
estabelecimento de papéis familiares, convencionalmente firmados
em uma perspectiva de género, acarreta a consideragcdo do homem
e da mulher como cidaddos pertencentes a esferas sociais
estanques, 0 que contraria a base igualitiria dos sistemas
constitucionais do nosso tempo.!

Enquanto o patriarcado submete as mulheres a maternidade
compulsoria, a igualdade de género estabelece que homens e mulheres
devem ser tratados igualmente, ndo cabendo as mulheres o destino da
maternidade, como preceitua Leticia Kreuz:

O patriarcado imp&e o mito da maternidade, sem o qual as mulheres
poderiam questionar a obrigacéo de ter filhos e, com isso, mudar o
sentido de suas vidas — sair da ldgica meramente maternal. As
mulheres sdo vistas enquanto “reprodutoras de herdeiros”, pois o
patriarcado impde o controle da sexualidade e, por conseguinte, da
capacidade reprodutiva da mulher. O feminino é confundido com o
materno e restrito ao corpo. Nessa légica, 0 aborto é um tabu, uma

1 CASTILHO, Ricardo. Direitos humanos. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2015. p. 369
11 TELES, Teresinha Inés. Direito ao aborto, democracia e constitui¢do. Curitiba: Jurua, 2016. p.
104
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“metafora para a mie desnaturada, aquela que ndo quis obedecer a
“natureza’”.8'H4 uma inversdo ideolégica, citada anteriormente,
que faz parecer ser da mulher a violéncia praticada, gracas ao
“desnaturamento” da ideia de maternidade.

Por todo o exposto, nota-se que 0s estudiosos vém entendendo
que a criminalizacdo do aborto afronta diretamente a igualdade de género,
uma vez que é imposto as mulheres, decisfes pautadas em uma cultura
patriarcal que impede o exercicio da autonomia pela mulher e viola sua
dignidade humana.

3.3 A INFLUENCIA DOS DOGMAS RELIGIOSOS SOBRE A
AUTONOMIA PROCRIATIVA: A QUESTAO DO PRINCIPIO DA
LIBERDADE DE CONSCIENCIA E DE CRENGCA

No tocante a relagdo com a religido, um Estado pode ser
confessional, teocratico, laico e ateu. O primeiro deles trata as religibes
com igualdade, todavia protege uma, isto €, possui um vinculo maior com
determinada religido. Ja o Estado teocratico, que é um desdobramento do
confessional, apresenta uma ligagdo total com uma religido, inclusive ha
uma confusdo entre Estado e Deus. Por sua vez, o Estado laico é aquele
que propde a separacao total entre Estado e Igreja, respeitando de forma
igualitaria todas as religifes. Por fim, o Estado ateu persegue as religides,
partindo da premissa de que essas alienam o homem.

Nesse jaez, no que se refere a essa classificacdo explicitada
acima, o Brasil se tornou laico desde a Constituicdo de 1891, abolindo o
Estado confessional do Império, como estabelece seu art. 72, 83°.

Desde entdo, o Brasil é considerado um Estado laico, conforme
se disciplina a atual Constituicdo Federal, garantindo a liberdade de
consciéncia e de crenga e também a separagéo entre Estado e Igreja.

Logo, a Administragdo Publica deveria se pautar na laicidade,
nesse sentido, Luis Roberto Barroso defende que “na politica e nos
assuntos publicos, uma visdo racional e humanista deve prevalecer sobre
concepgdes religiosas.”. Contudo, na pratica ainda ha uma certa confuséo

2 KREUZ, Leticia Regina Camargo. Dominio do corpo: O aborto entre leis e juizes. Curitiba: ithala,
2018. p. 31
18 KREUZ, Leticia Regina Camargo. Op. cit. p. 64
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entre Estado e religido, exemplo disso é a propria Constituicdo que invoca
a protecdo de deus em seu preambulo, a atuacdo da bancada evangélica no
Congresso Nacional, a adogdo de feriados catolicos e a utilizagdo de
simbolos religiosos em prédios publicos, conforme leciona Leticia Kreuz:

A influéncia religiosa no Brasil é inegavel. Laico formalmente
desde 1890, o pais sofre, ainda hoje, com elementos cristdos em
6rgdos publicos (a exemplo dos crucifixos) e com a constante
interferéncia de discursos de cunho religioso, catélico, protestante
e evangélico, em questdes politicas, a exemplo das corridas
presidenciais, em que os candidatos que aparecem com reais
chances de elei¢do nas pesquisas evitam entrar em determinados
temas por temer a reagdo dos grupos religiosos. O aborto
permanece um tabu nesse cenario.**

No que concerne ao aborto, a laicidade é de extrema importancia,
uma vez que, a pratica abortiva é considerada um pecado pelos cristéos,
inclusive pela Igreja Catdlica, até os dias atuais, como preceitua Leticia
Kreuz:

Este é o ponto central. E apenas a partir da laicidade estatal que se
pode pensar em determinados direitos, a exemplo dos direitos
reprodutivos da mulher, ai inseridos a pilula anticoncepcional, a
pilula do dia seguinte, o DIU, os preservativos descartaveis e,
especialmente, a interrupgéo voluntéria da gestacdo. Todas essas
hipéteses sdo condenadas pela Igreja Catélica atualmente — e por
cristdos evangélicos. Até mesmo o planejamento familiar é
questionado, sob a otica de que a “familia cristd” deve ter “tantos
filhos quantos Deus os confiar”, ndo tantos filhos quantos sua
condi¢do econdmica permita ou quantos tenham vontade. A ideia é
que “Deus manda” o filho, ndo o casal decide, racionalmente, pela
paternidade.®

Assim, sendo o Brasil um Estado laico, influéncias religiosas ndo
devem se sobrepor ao Estado Democratico de Direito. Da mesma maneira
que o Estado permite as pessoas professarem suas crengas, essas ndo
podem impor seus posicionamentos a toda sociedade, ainda que de
religiGes majoritarias. Portanto, ao discutir sobre o aborto deve haver uma
emancipacao da temética para com argumentos religiosos, pois estes ndo
se adequam a Constituicdo Federal, & laicidade e ao Estado Democréatico
de Direito.

14 KREUZ, Leticia Regina Camargo. Op. cit. p. 61
15 KREUZ, Leticia Regina Camargo. Op. cit. p. 69.
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4 ANALISE DE JULGAMENTOS QUE IMPACTARAM O
ABORTO NO BRASIL

4.1 HABEAS CORPUS N. 124.306: CRIACAO DE PRECEDENTE NA
ANALISE DE UM JULGAMENTO INTER PARTES

Nesse ponto, serd realizada uma analise do Habeas Corpus n°
124.306, julgado pelo Supremo Tribunal Federal, acerca do cerceamento
da liberdade dos pacientes Rosemere Aparecida Ferreira e Edilson dos
Santos.

A principio, houve uma denincia andnima as autoridades de que
havia uma clinica clandestina realizando abortos no Bairro do Xerém no
Rio de Janeiro. Por esse motivo, a policia ao verificar o funcionamento
dessa clinica prendeu em flagrante véarios envolvidos no crime, inclusive
Rosemere e Edilson, pacientes do processo em questdo, respectivamente, a
chefe da quadrilha e quem auxiliava no transporte das gestantes ao local da
realizacio do procedimento.*®

A prética funcionava da seguinte forma: via ligacéo telefonica,
era combinado o valor do procedimento, o horario e a data a ser realizado,
assim como o encontro em frente ao estabelecimento comercial “Casa e
Video”, desse modo a denunciada Débora, também envolvida na quadrilha,
encontrava as gestantes no local previamente combinado e encaminhava
para um veiculo algumas vezes conduzido pelo denunciado Edilson, ou
entdo o taxista Jadir Messias da Silva, para o transporte até a clinica. Assim
sendo, 0 medico, também denunciado, Carlos Eduardo de Souza Pinto,
realizava o procedimento abortivo com o consentimento da gestante, e apds
o0 devido pagamento anteriormente pactuado, a quadrilha levava a paciente
de volta ao ponto de encontro.*’

Dessa maneira funcionava a clinica, até abordagem policial, em
que Edilson assumiu a direcdo de um veiculo a fim de fugir junto com seus
comparsas, bem como com algumas gestantes. Nesse momento, na clinica,
foi encontrada uma gestante na mesa ginecoldgica com grave sangramento,

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 124.306 Rio de Janeiro. Pag. 33. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306 LRB.pdf. Acesso em: 28 de
out. 2018

17 1dem
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por essa razdo ao encontrarem os envolvidos na empreitada criminosa, 0s
policiais impuseram que o médico retornasse a clinica para estancar o
sangramento.

Em virtude desses fatos, foram denunciados todos os envolvidos
em 21 de marco de 2013, e ainda o Ministério Publico, 6rgdo da acusagéo,
solicitou a transformacgéo da prisdo em flagrante em preventiva. Todavia,
0 magistrado competente da 4 Vara Criminal de Duque de Caxias
discordou do pedido do Parquet. Assim, determinou que os denunciados
fossem colocados em liberdade proviséria, independente de fianga, tendo
em vista que manté-los presos seria uma préatica dispensavel e indevida,
uma vez que caso os denunciados fossem hipoteticamente condenados por
tal pratica receberiam penas mais brandas do que o regime fechado.®

Diante da irresignacédo da acusacao, o Ministério Publico interpds
um recurso em sentido estrito (autos n° 0065502.27.2013.8.19.0000) contra
Carlos Eduardo de Souza Pinto, Rosemere Aparecida Ferreira e Edilson
Santos, visando a reforma da decisdo recorrida. Tal recurso em 25 de
fevereiro de 2014 foi unanimemente deferido pelos desembargadores da 42
Camara Criminal, expedindo imediatamente mandados de prisdo aos
recorridos.

Tendo em vista o cerceamento da liberdade de ir e vir dos
acusados, foi impetrado o remédio constitucional do Habeas Corpus no
Superior Tribunal de Justica (HC 290.341) visando a retomada de sua
liberdade e a reforma da deciséo proferida pelo Tribunal de Justi¢a do Rio
de Janeiro. Entretanto, ndo foi concedida a ordem, razdo ensejadora da
propositura do Habeas Corpus impetrado no STF (HC 124.306).*

Nesse seguimento, o relator do HC 124.306 concedeu a ordem,
inclusive aos corréus, abrangendo apenas a questdo da liberdade de ir e vir
dos pacientes, considerando que a liberdade dos acusados ndo estava
gerando qualquer prejuizo ao processo. Assim, solicitou a vista dos autos
ao Ministro Luis Roberto Barroso que teceu diversos comentarios e
posicionamentos de grande importancia para 0 mundo juridico acerca da
descriminalizacdo do aborto até o terceiro més de gestacdo, questdo do
presente trabalho.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 124.306 Rio de Janeiro. Pag. 33. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306 LRB.pdf. Acesso em: 28 de
out. 2018

9 1dem
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Primeiramente, o Ministro Barroso explicitou sobre a
inconstitucionalidade da criminalizagdo do aborto no primeiro trimestre,
ressaltando os direitos fundamentais das mulheres violados, assim como a
afronta ao Principio da proporcionalidade. Para ele, em conformidade com
0 objetivo central do corrente estudo, a permissédo do aborto, tem como
intuito que o procedimento seja incomum e ndo coloque as mulheres em
perigo, como segue:

(...) o aborto é uma pratica que se deve procurar evitar, pelas
complexidades fisicas, psiquicas e morais que envolve. Por isso
mesmo, é papel do Estado e da sociedade atuar nesse sentido,
mediante oferta de educagdo sexual, distribuicdo de meios
contraceptivos e amparo a mulher que deseje ter o filho e se
encontre em circunstancias adversas. Portanto, ao se afirmar aqui a
incompatibilidade da criminalizagcdo com a Constituicdo, ndo se
estd a fazer a defesa da disseminagdo do procedimento. Pelo
contrario, o que ser pretende é que ele seja raro e seguro.(...)%

Desse modo, 0 objetivo central da descriminaliza¢do do aborto é
reduzir o numero de procedimentos inseguros e clandestinos, visando a
garantia do Principio da dignidade humana da mulher em toda sua
extensdo, com base na premissa de Kant de que todos os seres humanos
devem ser considerados como um fim em si mesmo?, e ndo serem
utilizados como meio, ou instrumento, para satisfazer interesses alheios,
isto &, a mulher ndo pode ser operada como um apetrecho para dar vida a
outrem, sem considerar seus anseios e valores.?

A Ministra Rosa Weber também deixou seu parecer que em
questdes de ética privada, como o aborto, o Estado deve se manter neutro®
, uma vez que os procedimentos abortivos fazem parte da esfera privada,
moral e ética ndo devendo ser confundidos com a esfera da
responsabilidade plblica, inclusive com a atuagéo do Estado.**

Em seu voto concorrente a Ministra Rosa Weber, concordou com
0 posicionamento do Ministro Luis Roberto Barroso, inclusive com a
questdo da inconstitucionalidade dos arts. 124 a 126, e para fundamentar
sua opinido, essa embasou seu entendimento no direito comparado e

2 |dem

2L TELES, Teresinha Inés. Direito ao aborto, democracia e constitui¢o. Curitiba: Jurua, 2016. p. 83.
22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 124.306 Rio de Janeiro. Pag. 33. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306 LRB.pdf. Acesso em: 28 de
out. 2018

2 |dem
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também em dados estatisticos, deixando claro seu posicionamento acerca
do aborto.”

Assim, apesar de ter sido afastada a prisdo preventiva dos
envolvidos, por uma questdo meramente processual (auséncia dos
requisitos necessarios), o citado Habeas Corpus, mesmo possuindo efeito
apenas inter partes, foi de grande importancia para a jurisprudéncia
brasileira, posto que os ministros supracitados do STF demonstraram de
forma clara seu posicionamento acerca da temética, acarretando além de
um grande avanco com relacdo as liberdades das mulheres, um paradigma
de peso para a evolugédo da autonomia procriativa.

4.2 ACAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL N. 442: ANDAMENTO DA ATUAL ACAO QUE VISA A
DESCRIMINALIZAGAO DO ABORTO ATE A 122 SEMANA

O Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) propds a Arguigéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 442, requerendo a
descriminalizacdo da interrup¢do da gestacdo até a 122 semana, em termos
juridicos, a ndo recepgao parcial dos arts. 124 e 126 do Codigo Penal.

Tais artigos, como consta na peticao inicial em questdo, afrontam
os principios da dignidade da pessoa humana, da cidadania, da néo
discriminacéo, da vida, da igualdade, da proibicé&o de tortura ou tratamento
desumano ou degradante, da sadde e do planejamento familiar.?

O PSOL também argumentou que a descriminalizacdo é de
extrema urgéncia uma vez que ao impor as mulheres uma gravidez, essas
sdo submetidas a grandes riscos fisicos e psicoldégicos como também a uma
persecucdo criminal desnecessaria em que o Estado estad invadindo a
liberdade reprodutiva das mulheres, como estabelece em sua peti¢do
inicial:

Ainda que a taxa de prisdo por aborto seja desprezivel quando

comparada ao universo de mulheres que realizaram aborto, n&o se
pode argumentar auséncia de efeitos nocivos da lei penal. Para além

% 1dem

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
442. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5144865. Acesso em: 11
fev. 2019. P4gina 1 da peticdo inicial.
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da persecugdo penal discriminatoria imposta a decisdes
reprodutivas das mulheres, a criminalizagdo do aborto amplia seus
efeitos de morbimortalidade. Estudos recentes estimam que entre 8
e 18% de mortes maternas no mundo decorram de abortos
inseguros, e estdo concentradas em paises pobres.10 No Brasil, a
prépria criminalizacdo dificulta a producdo de dados nacionais
confidveis sobre a mortalidade associada ao aborto inseguro, mas
sabe-se que cerca de metade das mulheres que fez um aborto ilegal
no pais precisou ser internada.?’

Ademais aos riscos da clandestinidade, cumpre registrar que o
autor da referida ADPF também registrou em sua peca inicial os efeitos
negativos que os dogmas religiosos podem gerar em uma sociedade,
inclusive quanto a afronta aos direitos e liberdades das mulheres:

O dogmatismo religioso revela-se tdo opressivo a liberdade das
pessoas quanto a intolerancia do Estado, pois ambos constituem
meio de autoritaria restricio a esfera de livre-arbitrio e de
autodeterminagao das pessoas, que hdo de ser essencialmente livres
na avaliacéo de questdes pertinentes ao &mbito de seu foro intimo,
notadamente em temas do direito que assiste a mulher, seja o
controle da sua propria sexualidade, e ai surge o tema dos direitos
reprodutivos, seja sobre a matéria que confere o controle sobre a
sua propria fecundidade.?

Demonstrando de forma clara e precisa que os dogmas religiosos
sdo opressivos e ferem diretamente a autodeterminacdo das mulheres
quanto a sua sexualidade. Nessa toada, é notdrio que em um Estado laico
como o brasileiro, as decisfes estatais, do Poder Legislativo, Executivo e
Judiciario, deveriam se abster de fundamentacdes religiosas, o que
lamentavelmente ndo ocorre na préatica.

Nessa seara, faz-se necessario salientar os direitos fundamentais
das mulheres que sdo violados com a criminalizacdo da pratica.
Primeiramente a tipificacdo do aborto afronta a autonomia das gestantes,
de decidir quando e se terdo filhos, e a faculdade de planejar seu futuro,
assim, privar as mulheres de suas escolhas e submeté-las a uma gravidez

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
442. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5144865. Acesso em: 11
fev. 2019. p. 4 da peticéo inicial.

2\/oto de Celso de Mello. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 84.025/RF, Relator:
Min. Joaquim Barbosa. Brasilia, DF, 04 de margo de 2004. Diario da Justi¢a, Brasilia, DF, 18 mar.
2004. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=384874.
Acesso em: 25 fev. 2017 apud BRASIL. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
442. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5144865. Acesso em: 11
fev. 2019.
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indesejada viola a dignidade da pessoa humana e consequentemente sua
autonomia e liberdades, como prescreve o Partido Socialismo e Liberdade
em sua peca inicial.

O Partido requereu ainda a concessao de uma medida cautelar
visando a suspensdo das prisdes em flagrantes, inquéritos policiais e
andamentos de processos ou efeitos de decisGes judiciais das mulheres que
praticaram a interrupcdo da gestacdo até a 12% semana gestacional,
demonstrando de forma clara e coesa a probabilidade do direito e o perigo
de dano. Todavia, a ministra Rosa Weber indeferiu tal pedido
argumentando que a problematica por ser extremamente polémica, antes
de qualquer decisdo enseja um estudo e discussdo prévia acerca dos
diversos entendimentos. %

Nesse seguimento, muitas instituicbes pediram para ingressar na
presente ADPF como amicus curie, algumas instituicGes favoraveis a
descriminalizacdo da préatica abortiva até a 122 semana de gestacdo e outras
desfavoraveis.*

Assim, considerando que o aborto € um tema que divide opinides
entre os religiosos, estudiosos do direito e defensores dos direitos humanos,
a ministra Rosa Weber decidiu convocar uma audiéncia publica, para
aprofundar a tematica, que ocorreu nos dias 3 e 6 de agosto de 2018.*

Tal audiéncia puablica se deu de maneira extremamente
proveitosa para o tema, posto que diversos expositores evidenciaram seus
entendimentos, com o intuito de elucidarem aos ministros as causas e
efeitos da ilegalidade e da descriminalizacio da prética abortiva.*

Sobretudo, a presente ADPF ainda estd em andamento,
aguardando os votos dos ministros. Espera-se que eles ndo violem os
direitos fundamentais da mulher, a laicidade do Estado e se posicionem
favoraveis a interrupcéo da gestacdo até a 12% semana, independente da
motivacdo da mulher, colocando fim nos inUmeros abortamentos
clandestinos que geram riscos demasiados para as mulheres, nas mortes
maternas resultantes da pratica abortiva e no estigma que a mulher é

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
442. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5144865. Acesso em: 11
fev. 2019.
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submetida, visando uma sociedade justa e igualitaria quanto ao género
feminino.

CONSIDERAGCOES FINAIS

O presente trabalho buscou analisar a questdo da pratica abortiva
no Brasil atualmente, averiguando principalmente a congruéncia existente
entre os artigos que condenam o aborto da legislacdo penal e os direitos
fundamentais das mulheres assegurados pela Constituicdo Federal, entre
eles a dignidade da pessoa humana, a igualdade de género, a liberdade
religiosa, tendo por base, ainda, a laicidade do Estado.

Ademais a andlise do aborto no Brasil nos tempos atuais, se
verificou o contexto historico que compreende a pratica abortiva no pais,
desde sua descoberta pelos portugueses, até os ultimos andamentos sobre
a tematica no Supremo Tribunal Federal.

O tema do aborto é extremamente importante, posto que a préatica
abortiva ¢ uma questdo imensamente polémica e atual, que afeta
sobremaneira a vida das gestantes que gostariam e necessitam de realizar
0 procedimento.

Desse modo, a presente pesquisa também averiguou as
consequéncias que a legislacdo punitiva do aborto tem na vida das
mulheres que vivenciaram e vivenciam a problematica, concluindo-se que
a criminalizacdo ndo reduz as taxas abortivas, prova disso € o resultado
obtido pela Pesquisa Nacional do Aborto de 2016, que verificou que quase
uma em cada cinco mulheres até os 40 anos ja realizou um abortamento.*

Diante de todo o exposto, conclui-se que a atual legislagéo
punitiva brasileira do aborto no Brasil ndo reduz as taxas de abortamentos,
tendo em vista que as mulheres que tém anseio pela realizacdo do
procedimento o fazem sendo ilegal ou néo.

A criminalizacdo oferece apenas dois caminhos as gestantes que
almejam o aborto, o primeiro deles é levar a termo a gravidez indesejada,
carregando por nove meses um ser em seu ventre, abdicando de seus
sonhos e seu projeto de vida, o que viola prontamente sua dignidade

3 Pesquisa Nacional de Aborto 2016. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1413-
1232017000200653&script=sci_abstract&tlng=pt.> Acesso em: 05.05.2019.
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humana, autonomia procriativa, liberdade de consciéncia e de crenca e
corrobora com as desigualdades de género, sociais e raciais.

O segundo caminho é a submissao das mulheres a procedimentos
precarios, inseguros e insalubres que em muitos casos ocasionam sérias
complicacBes médicas, como hemorragias, infeccdes, perfuracdo do Utero
e até a mortalidade materna, que possui indices altissimos no pais, sendo o
direito ao aborto uma questdo de saude puablica.

Ademais a consequéncia direta da criminalizacdo da pratica
abortiva, hd que se falar também que a proibicdo do aborto mantém o
estere6tipo da mulher mae e dona de casa, uma vez que a realizacdo do
referido procedimento seria um desvio no “destino” da mulher, 0 que viola
sobremaneira o direito a igualdade de género.

Por isso, faz-se necessaria a revisdo da legislacdo punitiva
brasileira, para que se garanta as mulheres a autodeterminacdo no que se
refere a sua sexualidade e seu planejamento de vida e consequentemente o
acesso a um procedimento abortivo, sem quaisquer restrigoes, realizado por
um médico habilitado, em uma clinica segura e em conformidade com as
normas da medicina, garantindo, assim, as gestantes o direito fundamental
a autonomia procriativa e sua efetiva dignidade da pessoa humana.
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