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RESUMO

O presente trabalho busca analisar a possibilidade da descriminalizacéo do aborto e o possivel
enfrentamento fora do sistema penal, de modo mais eficaz e ndo danoso, sem que as mulheres
tenham que suportar o aborto inseguro, uma vez que hoje no Brasil o aborto é considerado
crime, exceto quando ocorre naturalmente ou quando praticado por médico capacitado em trés
situacbes: 1) em caso de risco de vida para a mulher causado pela gravidez; 2) quando a
gestacdo é resultante de um estupro; 3) se o feto for anencefalico. No entanto, é grande o
namero de mulheres que ndo se encontram nessas situa¢des acima descritas e realizam abortos

inseguros. Isso traz sérias complicagcbes, sendo por isso, um grave problema de saude publica.

PALAVRAS-CHAVE: Aborto; Descriminalizacdo; Saude das Mulheres; Protecdo aos
Direitos da Personalidade; Planejamento Familiar;
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INTRODUCAO

A discussdo sobre o aborto, no caso brasileiro, ndo é apenas uma controveérsia entre
grupos religiosos, movimentos feministas, ou responsaveis pela formulacdo de politicas
publicas relacionadas ao tema: ela toca em elementos muito mais sérios para a consolidacéo
de uma democracia que garanta 0 acesso aos direitos mais fundamentais, como o direito a
dispor sobre o préprio corpo, a todos os seus cidaddos. Com isso as interpretacdes sdo
ambiguas entre o direito da livre escolha da mulher e a protecdo da “vida do feto”, sendo,
portanto, 0 momento em que ha confrontamento de direitos.

Diante das principais pesquisas sobre aborto no Brasil, comprovam que a ilegalidade
do aborto traz consequéncias negativas e perigosas para a saude das mulheres, e pouco coibe a
pratica e perpetua a desigualdade social e de género.

O risco imposto pela ilegalidade do aborto € majoritariamente vivido pelas mulheres
pobres e pelas que ndo tém acesso aos recursos médicos para a pratica do aborto seguro,
portanto, ndo ha o que se questionar que, o aborto é de fato uma questdo de salude publica.

Contudo, a criminalizacdo do aborto ndo impede que as mulheres recorram a sua
pratica, pois sabemos da existéncia de milhares de clinicas clandestinas que realizam o
procedimento. Ha clinicas bem equipadas e com profissionais que cobram altos precos, que
destinam-se as mulheres com condicdo econbmica superior a maioria das mulheres
brasileiras. As que padecem da falta de recursos financeiros recorrem a procedimentos sem a
devida estrutura, tanto de equipamentos quanto de pessoal devidamente habilitado, fazendo
aumentar o risco de morte de mulheres pobres. !

Com isso, 0 objetivo deste trabalho € mostrar que a criminalizacdo do aborto esta
sendo mantida como um enorme custo social, impedindo a implantagcdo e efetivacdo de
medidas realmente seguras para o enfrentamento do problema e acarretando as mulheres
terriveis sequelas, ou até mesmo a morte, levando em consideracdo que os Estados tém o
dever, bem como a obrigacdo ética e juridica, de assegurar 0 exercicio de todos esses direitos
e de garantir as mulheres o direito a igualdade, a tolerancia, a dignidade, a liberdade e, a
autonomia e principalmente, a salde.

Neste sentido, a pesquisa utilizada sera tedrico-dogmatico tendo em vista a utilizacéo

de doutrinas, bem como a legislagdo pertinente ao tema, manuseio de jurisprudéncias e

L SANTOS et al. Criminalizacdo do aborto no Brasil e implicaces a satide plblica. [Internet]. Rev. bioét.
(Impr.). 2013.;21 (3). p. 494-508. Disponivel em:http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51983-
80422013000300014 . Acesso 04/11/2019.


http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1983-80422013000300014
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1983-80422013000300014

artigos. A natureza da presente pesquisa se revela ser transdisciplinar, devido ao cruzamento e
investigacOes de informacdes em diferentes ramos do direito, tais como Direito Internacional,
Direito Penal e Direito Constitucional. Também possui contetdo interdisciplinar entre o
Direito e as relacbes morais e religiosas no que tange a descriminalizacdo do aborto.

A pesquisa realizada é apresentada em trés capitulos. O Capitulo 1 tratarei sobre um
ponto constitucional em todos seus aspectos. No Capitulo 2 tratarei sobre a definicdo bem
como a classificacdo de aborto no Brasil atualmente, aborto sobre o &mbito penal, as éspecies
de aborto legalizados no nosso ordenamento juridico e sobre os fetos anencéfalos. O Capitulo
3 tratarei sobre a questdo da saude publica no Brasil e a descriminalizacdo e legalizacdo do
aborto no Brasil. E por fim, farei uma conclusdo sobre a respeito do respectivo tema.
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CAPITULO I- ABORTO, UM PONTO CONSTITUCIONAL SOBRE O RESPECTIVO
TEMA

1.1 Principios e direitos constitucionais:

Os principios constitucionais nada mais sdo do que as principais normas fundamentais
de condutas mediante as leis ja impostas, além de exigéncias basicas ou fundamentos para
tratar uma determinada situacéo e podem até ser classificados como a base do proprio Direito.

Assim, traremos para 0 presente, o conceito de Principio na visdo de Reale, onde
assim ele discorre que “principios sdo, pois, verdades ou juizos fundamentais, que servem de
alicerce ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um sistema de
conceitos relativos a cada porc¢ao de realidade”. 2

N&o se pode deixar de dizer que a ciéncia é informada por principios, ndo sendo
diferente com o direito, que também o €. Sobre o tema, temos a precisa licdo de Sundfeld a
qual descrevemos que “os principios sdo as ideias centrais de um sistema, ao qual ddo sentido
l6gico, harmonioso, racional, permitindo a compreenséo de seu modo de organizar-se."

J& o entendimento de Canotilho, os principios constitucionais sdo de natureza plurima
0 qual possui entendimentos variados, € 0 que vemos quando ele menciona: “principios
definidores da forma de Estado, dos principios definidores da estrutura do Estado, dos
principios estruturantes do regime politico e dos principios caracterizadores da forma de
governo e da organizagdo politica em geral”.*

Nesta esteira, é possivel analisar que a Constituicdo Federal de 1988, logo no seu
Titulo 1, artigo 1°, demonstra a pluralidade dos principios, quando traz alguns dos mais
importantes principios fundamentais, ou seja, quando é declarado que:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e

tem como fundamentos: ‘a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, o pluralismo politico. °

Os direitos e garantias fundamentais tém sido reconhecidos e inseridos no
ordenamento juridico conforme o evoluir da histéria. A evolucdo desses direitos esta atrelada

a acontecimentos historicos que implicaram em conquistas de direitos que reconheceram a

2 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2002, p.60.

3 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamento do Direito Pablico. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.133.

4 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Almedina, 2003, p.178.

5 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 5 de outubro de 1988. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em: 30/10/2019.


http://www.escolalivrededireito.com.br/sobre-os-direitos-e-garantias-fundamentais-conceito-dimensoes-exemplos/
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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existéncia do homem como detentor de direitos inerentes a sua natureza. Dessa forma, foram
estabelecidas as geragdes ou dimensdes dos direitos fundamentais, reconhecendo e
estendendo em cada geracdo a melhoria dos mesmos.

Nesse contexto, Sidney Guerra assim assevera:

(...) os direitos se firmaram a partir de trés momentos distintos, no decorrer de trés
séculos: os direitos civis, que podem ser expressos pela igualdade perante a lei e
pelos direitos do homem, no século XVIII; os direitos politicos ganharam amplitude
no século XIX, em decorréncia da ampliagdo do direito de voto no sentido do
sufragio universal, os direitos sociais, no século XX, pela cria¢do do Estado de Bem-
Estar (Welfare State).

Desta feita, a cada necessidade de utilizar-se o direito como instrumento de
transformacéo social para garantir condi¢cdes dignas de viver para 0 homem, novos direitos
fundamentais serdo conquistados, sendo um processo dinamico e constante.

No que tange as garantias fundamentais, estas seriam os enunciados de conteudo
assecuratorio, cujo propoésito consiste em fornecer mecanismos ou instrumentos, para a
protecdo, reparacao ou reingresso em eventual direito fundamental violado.

No que se entende pela concretizacdo das garantias dos direitos fundamentais também
assevera o doutrinador George Sarmento:

A concretizacdo dos direitos fundamentais também exige uma forma: a democracia.
A efetividade estd condicionada a uma ambiéncia democrética em que o Estado de
Direito assegure a prevaléncia do principio da legalidade, a independéncia dos trés
poderes, a eficiéncia do controle de constitucionalidade e a normalidade das
instituigdes  republicanas.  Além disso, a efetividade estd ligada a
constitucionalizacdo das garantias processuais (como o devido processo legal, a
ampla defesa, a presuncdo de inocéncia, o direito a ndo autoincriminacéo, o duplo
grau de jurisdicdo etc.) e dos remédios juridicos processuais (como o habeas
corpus, mandado de seguranga, acdo popular, habeas data, acdo civil plblica etc.).’
Desse modo, as garantias dos direitos fundamentais tratam da estrutura de uma
sociedade democrética, que conflui para a concep¢do do Estado Democréatico de Direito,
mediante as quais a propria Constituicdo tutela a observancia ou a reintegracdo dos direitos
fundamentais.
Talvez a maior dificuldade que se encontre ao analisar a questdo do aborto no ambito
constitucional seja o fato de que a prdpria Carta Magna néo foi explicita ao tratar do assunto,
cabendo a tarefa de dispor sobre o assunto a legislacéo infraconstitucional. Jose Afonso da

Silva ao tratar do assunto, dispde que:

® GUERRA, Sidney. Direitos humanos curso elementar. / Sidney Guerra — Sdo Paulo : Saraiva, 2013, p. 56.
" SARMENTO, George. Direitos humanos: liberdades publicas, acdes constitucionais, recep¢do dos tratados
internacionais / George Sarmento. — S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 23.
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A Constituicéo ndo enfrentou (o tema aborto) diretamente. Houve trés tendéncias no
seio da Constituinte. Uma queria assegurar o direito a vida, desde a concepcéo, 0
que importava em proibir o aborto. Outra previa que a condicdo de sujeito de direito
se adquiria pelo nascimento com a vida, sendo que a vida intra-uterina, inseparavel
do corpo que a concebesse ou a recebesse, é responsabilidade da mulher, o que
possibilitava o aborto. A terceira entendia que a Constituicdo ndo deveria tomar
partido na disputa, nem vedando nem admitindo o aborto. Mas esta ndo saiu
inteiramente vencedora, porque a Constituicdo parece inadmitir o abortamento. Tudo
vai depender da deciséo sobre quando comeca a vida.?

Neste mesmo sentido Ricardo Cunha Chimenti salienta que,

O Constituinte de 1988, ndo esclareceu se garante o direito & vida desde a concepgao
ou somente ap6s o0 nascimento com vida. Nao tendo optado por nenhuma das duas
hipoteses, significa que a questio pode ser tratada pela legislacdo
infraconstitucional. Foi o que acorreu quando o art. 4° do CC/1916 (art. 2° do novo
CC) assegurou, desde a concepgdo, os direitos do nascituro. Reconheceu-se,
portanto, a existéncia da vida intra-uterina.®

A omissao do constituinte dd margem a ampla discussdo doutrinaria e social, uma vez
que coube a legislagdo infraconstitucional decidir pela protecdo da vida intra-uterina. A
hierarquia de normas leva ao questionamento da sobreposicdo ou ndo dos direitos
fundamentais, tais quais o direito a liberdade, dignidade da pessoa humana e a auto-

determinacéo.

1.2 Principio da dignidade da pessoa humana:

O Principio da dignidade da pessoa humana encontra-se recepcionado no art.1°, inciso
I1l, da CF/88, pois vem a ser um valor supremo de ordem juridica, considerado uns dos
principios mais importantes por englobar todos os direitos e garantias fundamentais contidos
na Constituicao.

Na Constituicdo Federal Brasileira de 1988, em seu art. 1°, inc. I11, esta escrito que:

Titulo I. Dos Principios Fundamentais. A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direto e tem como fundamentos: [...] Il1- a dignidade da
pessoa humana.

Neste sentido posiciona-se Pelegrini “o principio da dignidade da pessoa humana

surge como uma conquista em determinado momento historico. Trata-se de tutelar a pessoa

8 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 282 Ed. S&o Paulo: Editora Malheiros. 2007.
SCHIMENTI, Ricardo Cunha; SANTOS, Marisa Ferreira dos; ROSA, Marcio Fernando Elias; CAPEZ,
Fernando. Curso de Direito Constitucional. 52 Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2008
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humana possibilitando-lhe uma existéncia digna, aniquilando os ataques tao freqiientes a sua
dignidade”.1°

A dignidade da pessoa humana é um principio fundamental, o alicerce, estatuto
juridico dos individuos que confere sentido ao conjunto dos preceitos relativos aos direitos
fundamentais garantindo assim, direitos que sio necessarios a todos os seres humanos.!

A dignidade da pessoa humana se correlaciona diretamente ao conceito de minimo
existencial, ou seja, deve ser visto como a base e o alicerce da vida humana. Trata-se de um
direito fundamental e essencial, sem o qual ndo conseguiriamos viver, sendo ele um direito
que visa garantir condigdes minimas de existéncia humana digna, exigindo que o Estado
ofereca condicdes para que haja eficacia plena na aplicabilidade destes direitos.

Para Ricardo Lobo Torres:

O minimo existencial exibe as caracteristicas béasicas dos direitos da liberdade: ¢é
pré-constitucional, posto que inerente a pessoa humana; constitui direito publico
subjetivo do cidaddo, ndo sendo outorgado pela ordem juridica, mas condicionando-
a; tem validade erga omnes, aproximando-se do conceito e das consequéncias do
estado de necessidade; (...) é dotado de historicidade, variando de acordo com o
contexto social.*?

Os direitos abrangidos pelo minimo existencial sdo o0s que estdo relacionados com o0s
direitos sociais, econdmicos e culturais, previstos na Constituicdo Federal devendo o Estado
desenvolver programas para que esses direitos alcancem o individuo.

Nesse mesmo contexto preleciona José Afonso da Silva:

Nota-se que o ser humano tem o direito, e o Estado o dever, a preservagao da vida.
Mas ndo €é a vida pura e simplesmente no sentido de existéncia. E a preservacdo da
vida como um direito fundamental, é a garantia a uma vida digna. Isso porque o ser

humano “reclama condi¢des minimas de existéncia, existéncia digna conforme os
ditames da justica social. 13

Este principio acarreta garantias de condicbes minimas de existéncia, sendo a
existéncia digna, a vida digna, fim da ordem econdmica, aonde ndo se tolera desigualdade
entre 0s componentes de uma sociedade, buscando sempre o razoavel para se ter uma vida

digna.

10 PELEGRINI, Carla Liliane Waldow. Consideracdes a respeito do principio da dignidade da pessoa humana.
Revista BoniJuris,, Curitiba, v. 16, n. 485, p. 5-16, abril 2004, p 05.

HALVES, Cleber Francisco. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: o enfoque da doutrina
social da igreja. Rio de Janeiro - Sdo Paulo: Renovar, 2001, p.132.

2TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. In: Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: FGV, p. 32 e 33.

13 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007,
p. 85.
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1.3 Protegdo aos direitos da personalidade:

O direito da personalidade é o que direito que a pessoa tem de defender os direitos de
sua propria existéncia. Eles ndo sao direitos patrimoniais, mas sim aqueles que dizem respeito
aos atributos fisicos, psiquicos e morais da pessoa.

Os direitos da personalidade sdo normalmente definidos como o direito irrenunciavel e
intransmissivel de todo individuo, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagcdo voluntéaria, de
acordo com o artigo 11 do Cdédigo Civil de 2002.14

Desta feita, os direitos da personalidade s&o absolutos porque possuem eficacia contra
todos, impondo-se a coletividade o dever de respeita-los.

George Sarmento, também nessa linha, assevera que:

Os direitos da personalidade sdo atribuidos indissociaveis do ser humano, visto em
sua dimensdo individual. So posicOes subjetivas que impdem a terceiros o dever de
ndo intervencdo sobre a esfera fisica, intelectual e moral de cada pessoa. Nesse
sentido, sdo considerados direitos negativos, pois impedem ingeréncias indevidas de
terceiros, sob pena de responsabilizagdo penal e civil.*®

Os direitos da personalidade constituem uma categoria autbnoma de direitos por
tutelarem bens da personalidade humana e reunirem caracteristicas préprias. Caracteristicas
estas que lhes garantem uma protecdo necessariamente mais eficaz, pois possuem como
objeto os bens mais elevados do ser humano.

Assim classifica os direitos da personalidade o doutrinador George Sarmento:

(...) a) direitos a integridade fisica — direito & vida, direito as partes do corpo, direito
a liberdade, direito a incolumidade corporal, direito a seguranca alimentar etc. b)
direitos & integridade intelectual — liberdade de expresséo, liberdade de consciéncia,
liberdade de informacdo e comunicacdo, direitos autorais etc. c¢) direito a
integridade moral — direito a intimidade, direito & vida privada, direito & hora e
direito a imagem , bom nome, reputagdo.'6

Os direitos da personalidade s@o reconhecidos pelo ordenamento juridico, e estes séo
inerentes ao proprio homem, quando passam a integrar a legislacdo de um Estado — seja em
nivel constitucional, seja em nivel infraconstitucional — recebem todo o sistema de protecdo

proprio, com protecdo especifica e mais eficaz.

14 BRASIL.Lei n°10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 10 de janeiro de 2002; 181
0 da Independéncia e 114 o da Republica. Disponivel http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm
Acesso em: 03/11/20109.

15 SARMENTO, George. Direitos humanos: liberdades publicas, acBes constitucionais, recepcdo dos tratados
internacionais / George Sarmento. — S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 72.

6 SARMENTO, George. Direitos humanos: liberdades publicas, acBes constitucionais, recepcdo dos tratados
internacionais / George Sarmento. — S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 72
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No ordenamento juridico, nota-se a op¢do pelo direito geral da personalidade no
predmbulo da Constituicdo Federal, que anuncia a liberdade, a seguranga, 0 bem-estar social,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos da sociedade, assegurados
pelo Estado de Direito. Ademais, a dignidade humana é fundamento da Republica e €
garantida a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade.

Nesta linha assevera Carlos Roberto Gongalves:

O respeito a dignidade humana encontra-se em primeiro plano entre os fundamentos
constitucionais pelos quais se orienta o ordenamento juridico brasileiro na defesa
dos direitos da personalidade (CF, art. 1° Ill). Segue-se a especificacdo dos
considerados de maior relevancia — intimidade, vida privada, honra e imagem das
pessoas —, com a proclamagdo de que é “assegurado 0 direito a indenizacdo pelo

dano material ou moral decorrente de sua violagdo™ (art. 5°, X).%

Dessa forma, podemos identificar os direitos ja assegurados de todos 0s seres
humanos, inclusive o da mulher, de ter seus direitos individuais respeitados, sem intervencao
de terceiros em sua vida privada, cabendo apenas a si mesma a tomada de decisdes e a
gerencia de sua vida.

Sendo assim, corolario da condicdo humana, é o poder de exigir que o Estado, a
sociedade e os cidaddos ndo se imiscuam no universo particular do individuo, pois a
criminalizacdo do aborto, viola a autonomia da mulher, ou seja, o direito que as mesmas
possuem em realizar suas livres escolhas, principalmente em relacdo ao seu préprio corpo,

ndo podendo o Estado interferir nesse tipo de escolha.

1.4 Principio da autonomia:

O principio da autonomia da vontade nada mais é do que o sujeito de direito poder
decidir e escolher livremente, praticar ou deixar de praticar determinados atos. E o direito é
tracar suas proprias condutas, sem que seja submetido a imposic¢des de outrem.

Assim preleciona José Lourengo:

A autonomia da vontade é a manifestacdo da liberdade juridica individual, que, do
ponto de vista dinamico, traduz-se em um poder particular, que garante ao individuo
a possibilidade de agir, ou deixar de agir, com o objetivo de criar, modificar ou
extinguir relagGes. 8

17 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Esquematizado, volume | / Carlos Roberto Gongalves — Sio
Paulo: Saraiva 2011, p.156.

18 _LOURENCO, José. Limites a liberdade de contratar: principios da autonomia e da heteronomia da vontade
nos negécios juridicos. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 17.
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A autonomia da vontade passou a ser chamada autonomia privada, revelando um
poder normativo conferido pela lei aos individuos, que o exerceriam nos limites e em raz&o
desta mesma lei, representando um poder conferido pelo Estado aos individuos.

Essa permissdo dada ao individuo torna-se principio fundamental, umas das bases do
ordenamento, mas, para se evitar os abusos, 0 mesmo Estado que concede uma faculdade é
obrigado a limita-la, em relacdo a que se deve estar sempre atento para que, de abusos
individuais ndo passemos a opressdo estatal.

Nessa linha também leciona José Lourenco:

A autonomia privada ja existe em momento anterior ao ato juridico em geral, antes
da pactuacdo do negdcio juridico, pois as partes é dada a prerrogativa (autonomia
privada) de firmar ou ndo aquele ato. O individuo ndo tem liberdade quanto as
consequéncias do ato juridico stricto sensu, entretanto, “com a prévia ciéncia da

inexisténcia dessa autonomia, ha a liberdade de deixar de praticar o ato em razdo de

suas consequéncias”. *°

A autonomia privada atua no campo dos interesses privados, 0s quais S&o
determinados por via de exclusdo, ou seja, sdo todos aqueles interesses cuja tutela o Estado
ndo assume por si, nem impde a outros.

Neste sentido assevera Daniel Sarmento:

[..] a autonomia privada, entendida como a capacidade do sujeito de
autodeterminacdo da vontade para a producdo de efeitos juridicos representa um dos
componentes primordiais da liberdade, tal como vista pelo pensamento juridico-
politico moderno.?°

No sistema juridico brasileiro a tutela constitucional da autonomia privada pode ser
diretamente deduzida do principio da dignidade da pessoa humana. A liberdade da pessoa € o

requisito indispensavel para as decisdes responsaveis e para a propria possibilidade de decidir.

1.5 Tratados e convengdes internacionais:

Inicialmente, conceituam-se os institutos. Tratado é o acordo formal entre os sujeitos
de Direito Internacional Publico — Estados, organismos internacionais e outras coletividades —
proposto a gerar efeitos juridicos em carater internacional. As convencdes, por sua vez, sdo

um tratado multilateral que prevé normas gerais aos seus participes.

19 LOURENCO, José. Limites a liberdade de contratar: principios da autonomia e da heteronomia da vontade
nos negdcios juridicos. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 12

20 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relages privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2006, p.
154,
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A Convencgédo de Viena define tratado internacional como um acordo internacional
concluido entre Estados em forma escrita e regulado pelo Direito Internacional
consubstanciado em um dnico instrumento ou em dois ou mais instrumentos conexos,
qualquer que seja a sua designacao especifica.?

A Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos, realizada em junho de 1993 em Viena,
reconheceu no artigo 18 de sua Declaracéo que:

Os direitos humanos das mulheres e das meninas séo inalienaveis e constituem parte
integrante e indivisivel dos direitos humanos universais. A violéncia de género e
todas as formas de assédio e exploracgéo sexual sdo incompativeis com a dignidade e
0 valor da pessoa humana e devem ser eliminadas. Os direitos humanos das
mulheres devem ser parte integrante das atividades das Na¢des Unidas, que devem
incluir a promogdo de todos os instrumentos de direitos humanos relacionados a
mulher.??

A Carta das NacGes Unidas reafirmam a fé nos direitos humanos fundamentais, na
dignidade e no valor da pessoa humana e na igualdade de direitos do homem e da mulher. 3

Os Estados-partes nas Convencfes Internacionais sobre Direitos Humanos tém a
obrigacdo de garantir ao homem e a mulher a igualdade de gozo de todos os direitos
econbmicos, sociais, culturais, civis e politicos, de acordo com o artigo 3° do Pacto
Internacional sobre os direitos civis e politicos. 2

Adentrando a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Descriminalizacdo Contra a Mulher, estd é o principal marco da internacionalizacdo da
igualdade de géneros com o direito fundamental.

Sendo, vejamos o artigo 1° da referida Convencao:

Para os fins da presente Convencdo, a expressdo "discriminagdo contra a mulher"
significaré toda a distin¢do, exclusdo ou restricdo baseada no sexo e que tenha por
objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela
mulher, independentemente de seu estado civil, com base na igualdade do homem e

2L BRASIL. Decreto n°7.030, de 14 de Dezembro de 2009. Promulga a Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66. Brasilia, 14 de dezembro de 2009;
1880 da Independéncia e 1210 da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2009/Decreto/D7030.htm Acesso em: 05/11/2019.

2 DECLARACAO E PROGRAMA DE ACAO DE VIENA. Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos.
Viena, 14-25 de Junho de 1993.

23 BRASIL. Decreto n° 19.841, de 22 de ouutubro de 1945.Vide Decretos n° 1.384, 1.516, 1.517 e 1.518, de
1995.Promulga a Carta das Nacgdes Unidas, da qual faz parte integrante o anexo Estatuto da Corte Internacional
de Justica, assinada em Sdo Francisco, a 26 de junho de 1945, por ocasido da Conferéncia de Organizagdo
Internacional das Nagdes Unidas. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-
1949/D19841.htm Acesso em:05/11/2019.

24 BRASIL. Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos. Promulgacéo. Brasilia, 06 de julho de 1992; 171° da Independéncia e 104° da Republica. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm Acesso em: 05/11/2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Decreto/D7030.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Decreto/D7030.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D19841.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D19841.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm
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da mulher, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico,
econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo.?®

A reconvencgdo relembra que discriminacdo contra a mulher viola os principios da
igualdade de direitos e do respeito da dignidade humana, dificulta a participacdo da mulher,
nas mesmas condicdes que o homem, na vida politica, social, econdmica e cultural de seu
pais, constitui um obstaculo ao aumento do bem-estar da sociedade e da familia e dificulta o
pleno desenvolvimento das potencialidades da mulher para prestar servico a seu pais e a
humanidade.

Ao ratificar a Convencao. O Brasil assumiu o compromisso de adotar medidas para a
eliminacdo da discriminacdo de género ndo somente no espaco publico, mas também na esfera
privada. Assim, o Estado comprometeu-se a ndo praticar qualquer ato que importe em
discriminagdo contra a mulher, bem como a tomar medidas apropriadas para eliminar a
discriminagéo praticada por qualquer pessoa, organizagio ou empresa.?

Nesse contexto assevera o doutrinador Sidney Guerra:

Referida Convencéo objetivou o desenvolvimento de politicas publicas voltadas
para a mulher, ou seja, ndo se trata apenas de buscar mecanismos para que ela ndo
seja descriminada, mas também viabilizar condi¢Bes para que possa ter maiores
oportunidades numa sociedade tradicionalmente machista, buscando, com isso, a
materializacdo da igualdade entre os sexos. Significa dizer que as mulheres, a partir
do entendimento da Convencdo, devem ser titulares de seus direitos e de usas
vontades no mesmo nivel que os homens.?’

A Convencdo da Mulher deve ser tomada como pardmetro minimo das acdes estatais
na promocdo dos direitos humanos das mulheres e na repressdo as suas violacdes, tanto no

ambito pablico como no privado.

1.6 Neoconstitucionalismo e a interpretagcdo conforme a constituicéo:

Neoconstitucionalismo € uma corrente que preve uma nova forma de utilizar e operar
todo o sistema juridico conforme a Constituicdo. Ele tem como objetivo refundar o direito
constitucional com base na teoria dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, Walber de Moura Agra assevera:

BBRASIL. Decreto n® 4.377, de 13 de setembro de 2002. Promulga a Convengéo sobre a Eliminagdo de Todas as
Formas de Discriminagdo contra a Mulher, de 1979, e revoga o Decreto no 89.460, de 20 de marco de 1984.
Brasilia, 13 de setembro de 2002; 1810 da Independéncia e 1140 da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4377.htm Acesso em: 05/11/2019.

% Artigo 2°, alineas “d” e “e” da Convencio.

2T GUERRA, Sidney. Direitos humanos curso elementar./Sidney Guerra—S&o Paulo : Saraiva, 2013, p 229.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4377.htm
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O neoconstitucionalismo tem como uma de suas marcas a concretizacdo das
prestacdes materiais prometidas pela sociedade, servindo como ferramenta para a
implantacéo de um Estado Democréatico Social de Direito. Ele pode ser considerado
como um movimento caudatario do pés-modernismo. Dentre suas principais
caracteristicas podem ser mencionadas: a) positivagdo e concretizagdo de um
catalogo de direitos fundamentais; b) onipresenca dos principios e das regras; c)
inovacBes hermenéuticas; d) densificacdo da forca normativa do Estado; e)
desenvolvimento da justica tributiva. %

Ensina Luis Roberto Barroso que o novo direito constitucional foi o
constitucionalismo do segundo pés-guerra. Apds esse periodo ficou demonstrado o fracasso
do Positivismo (uma corrente tedrica inspirada no ideal de progresso continuo da
humanidade), cuja principal caracteristica era o carater avalorativo na interpretacdo
constitucional, o que permitiu o surgimento de concepces juridicas despreocupadas com 0s
direitos humanos. #°

O Positivismo trata-se da aplicacao da filosofia positivista no Direito, a qual retira dele
a ideia de justica, a0 mesmo tempo em que se retira da filosofia a ligacdo que se faz com a
ideia de valores. Em outros termos, o Direito somente é aquele posto pelo Estado (por meio
das autoridades competentes para tanto), ou seja, valida o direito positivo a ponto de nédo abrir
margem a interpretacdo da norma legal. %

O pds-positivismo € aquele que € definido por Barroso como:

Designacdo provisdria e genérica de um ideario difuso, no qual se incluem a
definicdo das relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova

hermenéutica constitucional, e a teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o
fundamento da dignidade da pessoa humana. 3!

Sarmento alerta para o fato de que o neoconstitucionalismo ndo é um instituto em si,

mas algo que envolve varios fenbmenos diferentes, sendo vejamos:

Reconhecimento da forca normativa dos principios juridicos e valorizagdo de sua
importancia no processo e aplicacdo do Direito; rejeicdo ao formalismo e recurso
mais frequente a métodos mais abertos de raciocinio juridico: ponderacao, teorias da
argumentacdo, etc; constitucionalizacdo do Direito, com a irradiacdo das normas e
valores constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais, para
todos os ramos do ordenamento; reaproximacdo entre Direito e Moral; judicializacdo
da politica e das relacbes sociais, com deslocamento de poder da esfera do
Legislativo e do Executivo para o Poder Judiciario.

28 AGRA, Walber de Moura, Curso de Direito Constitucional, 4. Ed.,p.31.

2 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito. (O Triunfo Tardio do
Direito Constitucional no Brasil). Revista Eletrdnica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Publico, n° 9, marco/abril/maio, 2007. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br>
Acesso em 11/11/20109.

%0 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Curso de filosofia do direito. 7. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.

31 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. Disponivel em:
http://www.georgemlima.xpg.com.br/barroso.pdf . Acesso em: 11/11/2019.

%2 SARMENTO, Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo: histéria constitucional brasileira, Teoria da
Constituicdo e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 233.
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Quando uma Constitui¢do incorpora certos principios (dignidade da pessoa humana,
solidariedade, liberdade e igualdade) ao direito positivo estabelece-se uma relacdo necessaria
entre Direito e moral. Devido a inclusdo de diversos direitos fundamentais e inimeros
principios, demandou a CF/88 a necessidade de criacdo de uma categoria para melhor
operacionalizar a aplicacdo efetiva dessas novas normas positivadas.

Neste sentido, assevera Sarmento:

Como bhoa parcela das normais destas constituigdes caracteriza-se pela abertura e
indeterminacdo, sua aplicacdo direta pelo Poder Judiciério importou na adogdo de
novas técnicas ao lado da tradicional subsuncdo. A necessidade de resolver tensdes
entre principios colidentes, frequentes em constituicdes marcadas pelo pluralismo

axioldgico, deu espaco ao desenvolvimento da técnica da ponderacdo e tornou
frequente o recurso ao principio da proporcionalidade na esfera judicial.®

Ao juntar ideias de constitucionalismo e de democracia, surgiu uma nova forma de
governanca e de organizagdo politico-juridica, também como "Estado Democratico de
Direito", onde a dignidade da pessoa humana passou a ser o seu fundamento maior.

De acordo com Luiz Roberto Barroso, houve uma grande mudanca a respeito da
interpretacdo juridica com este avango do Direito Constitucional, pois verificou-se que a
solugdo dos problemas juridicos nem sempre se encontra no texto normativo disponivel e ao
juiz j& ndo lhe cabe apenas a fungdo de conhecimento técnico. O intérprete torna-se
coparticipante do processo de criagdo do Direito, completando o trabalho do legislador, ao
fazer valoracGes de sentido para as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solucdes
possiveis. 34

As principais caracteristicas do neoconstitucionalismo de acordo com Emilio
Gutierrez Sobrinho sdo a supremacia do texto constitucional; garantia, promocdo e
preservacdo dos direitos humanos; forca  normativa dos principios constitucionais;
constitucionalizagdo do Direito; ampliacdo da jurisdicdo constitucional.®®

E através do movimento pds-positivista e do neoconstitucionalismo que o STF tem
defrontado com novos temas impregnados de conteudo moral com base nos principios sao
resolvidos, formando precedentes para que a cada dia possam vir a buscar solucGes para

determinados casos complexos.

3 SARMENTO, Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo: histéria constitucional brasileira, Teoria da
Constituicdo e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.119.

3 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. Disponivel em:
http://www.georgemlima.xpg.com.br/barroso.pdf . Acesso em: 11/11/2019.

SOBRINHO, Emilio Gutierrez. Aspectos tedricos do movimento neoconstitucional. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/22345/aspectos-teoricos-do-movimento-neoconstitucional Acesso em: 11/11/2019.
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CAPITULO Il - O TRATAMENTO JURIDICO DO ABORTO NO BRASIL

2.1 Definicdo e conceito:

A palavra aborto vem do latim ab-ortus que significa privacdo do nascimento a
interrupcgdo voluntéria da gravidez com a expulsdo do feto do interior do corpo materno, tendo
como resultado a destruicdo do produto da concepgéo, assim também conceitua Pierandeli.

Sob o ponto de vista médico legal, considera-se aborto: “a interrupgdo da gravidez até
a 20a ou 22a semana, ou quando o feto pese até 500 gramas ou ainda, alguns consideram
quando o feto mede até 16,5 cm (...) Este conceito foi formulado baseado na viabilidade fetal
extra-uterina e ¢ mundialmente aceito pela literatura médica”®’

Capez conceitua aborto da seguinte forma:
Considera-se aborto a interrupcdo da gravidez com a consequente destruicdo do
produto da concepgéo. Consiste na eliminagéo da vida intra-uterina. N&o faz parte
do conceito de aborto, a posterior expulsdo do feto, pois pode ocorrer que 0 embrido
seja dissolvido e depois reabsorvido pelo organismo materno, em virtude de um
processo de autdlise; ou entdo pode suceder que ele sofra processo de mumificagdo
ou maceracdo, de modo que continue no Utero materno. A lei ndo faz distin¢do entre

0 Ovulo fecundado (3 primeiras semanas de gestagdo), embrido (3 primeiros meses),
ou feto (a partir de 3 meses), pois em qualquer fase da gravidez estara configurado o

delito de aborto, quer dizer desde o inicio da concepcao ate o inicio do parto.38
O aborto € caracterizado pela morte do feto, podendo ser de causas naturais, acidentais
ou criminosas. E s6 é considerado como crime quando néo respeitadas as normas dos artigos
124 a 127 do Codigo Penal Brasileiro.
O que se pode perceber é que as leis punitivas relativas ao aborto estdo em desuso,
uma vez que quase ndo sao constatadas no meio judicial, embora sua pratica seja constante.
Neste mesmo sentido preleciona Rogerio Greco:
A todo tempo sdo travadas discussdes que ora giram em torno da sua revogacao, ora
da sua manutencdo no nosso Codigo Penal. [...] embora proibido pela lei penal, sua

realizacdo é frequentemente constante, o que é pior, em clinicas clandestinas que
colocam em risco também a vida da gestante.*®

Neste contexto, pode-se perceber que um dos principais motivos da pratica do aborto

3PIRANDELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte especial. Sdo Paulo: Revista dos
tribunais, 2005.

S’"CREMESP. Conselho Regional de Medicina do Estado de Sdo Paulo. Fundada no dia de 30 de setembro de
1957. Consulta n® 24.292/00. Disponivel em: http://www.cremesp.org.br/ Acesso em: 04/11/2019.

38 CAPEZ, Fernando. Direito penal: parte especial. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 108.

39 GRECO, Rogério. Curso de direito Penal: parte especial, volume II: introducéo a teroria geral especial: crimes
contra a pessoa / Rogério Greco. — 11 ed. Niteroi, 2015. p. 234.
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esta relativamente condicionado a situagdo de pobreza da gestante ou da familia, evidenciando
que o Estado ndo cria mecanismo politico, social e econdmico para que possa atender o

individuo em situacédo de pobreza.

2.2 O aborto sobre o direito penal:

A prética do aborto nem sempre foi considerada pelo ordenamento juridico brasileiro.
Conforme Pereira e Silva, quando o Brasil ainda era colénia de Portugal o aborto era
condenado e repudiado pelos interesses religiosos, politicos, econémicos e sociais da época,
buscando sempre atender os preceitos da Igreja Catolica.*

Como o crime do aborto ndo era positivado naquela época, ndo havia um tipo penal
punitivo para a sua pratica. “Na época associava-Se a pratica a maternidade e ao casamento,
de forma que quem o praticava sofria puni¢cdes morais e religiosas severas por parte da Igreja,
associando a mulher uma vida sexual desregrada e ilegitima”, aponta Pereira e Silva.*!

O Crime do aborto apareceu, pela primeira vez, na legislacdo brasileira no Cédigo
Criminal do Império em 1830, no capitulo dos crimes contra a seguranca da pessoa e da vida,
na secdo de infanticidio, nos artigos 199 e 200. Acontece que, diferente de como ocorre hoje,
nesse cddigo criminal, a pratica do auto-aborto ndo era criminalizada, ou seja, apenas punia-se
0 aborto praticado por terceiro, independente do consentimento da gestante, observe-se:

Art. 199. Occasionar aborto por qualquer meio empregado interior, ou exteriormente
com consentimento da mulher pejada.
Penas - de prisdo com trabalho por um a cinco annos.

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

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

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

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

Penas - dobradas..*?

40 PEREIRA, Thiago Soares; SILVA, Matheus Passos. O principio da dignidade da pessoa humana: a autonomia
da mulher frente a ampliacdo das hip6teses de aborto ilegal. Brasilia: Vestnik,2015, p.18. Disponivel em:
https://pensarpoliticamente.files.wordpress.com/2014/02/dignidade-aborto.pdf. Acesso em: 03/11/2019.

41 PEREIRA, Thiago Soares; SILVA, Matheus Passos. O principio da dignidade da pessoa humana: a autonomia
da mulher frente a ampliacdo das hipéteses de aborto ilegal. Brasilia: Vestnik,2015, p.19-20. Disponivel em:
https://pensarpoliticamente.files.wordpress.com/2014/02/dignidade-aborto.pdf. Acesso em: 03/11/2019.

42 BRASIL. Lei de 16 de Dezembro de 1830. Manda executar o Codigo Criminal. Foi publicada esta Carta de
Lei nesta Secretaria de Estado dos Negocios da Justica aos 8 dias do mez de Janeiro de 1831. No impedimento
do Official Maior, Antonio Alvares de Miranda Varejéo. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-16-12-1830.htm Acesso em: 02/10/2019
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Ja no Cadigo Penal de 1890, considerou-se crime pela primeira vez o aborto feito
pela propria gestante, intencional ou néo.

Art. 300 - Provocar aborto haja ou ndo a expulsdo do produto da concepgdo. No
primeiro caso: pena de prisdo celular por 2 a 6 anos. No segundo caso: pena de
prisdo celular por 6 meses a 1 ano. 81° Se em consequéncia do Aborto, ou dos
meios empregados para provoca-lo, seguir a morte da mulher. Pena de prisdo de 6
a 24 anos. 82° Se o aborto foi provocado por médico, parteira legalmente
habilitada para o exercicio da medicina. Pena: a mesma procedente estabelecida e
a proibicdo do exercicio da profissdo por tempo igual ao da recluséo.

Art. 301 Provocar Aborto com anuéncia e acordo da gestante. Pena: prisdo
celular de 1 a 5 anos. Paragrafo Gnico: Em igual pena incorrera a gestante que
conseguir abortar voluntariamente, empregado para esses fim os meios; com
reducédo da terca parte se o crime foi cometido para ocultar desonra prépria."
"Art. 302 Se 0 médico ou parteira, praticando o aborto legal, para salvar da morte
inevitavel, ocasionam-lhe a morte por impericia ou negligencia. Penas: prisdo
celular de 2 meses a 2 anos e privado de exercicio da profissdo por igual tempo
de condenagdo.®

Atualmente, o crime do aborto, no Brasil, esta tipificado no Cadigo Penal de 1940 na

parte especial, no Capitulo I — Crimes contra a vida, nos artigos 124 a 128, vejamos:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento.
Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem Iho provoque:
Pena - detencdo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125 - Provocar aborto, sem o0 consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de trés a dez anos.

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

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

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

Forma qualificada

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

Art. 128 - Ndo se pune o aborto praticado por médico.**

No Cddigo Penal atual, ressalta-se, o bem juridico tutelado é a vida intra-uterina e o
direito ao nascimento com vida, logo, percebe-se que é esse o objetivo da criacdo da lei,

consequentemente, € um crime de dano, que necessita da sua consumagdo, ou seja, a

interrupcdo da gravidez com a expulsdo do feto do Gtero para sua configuracdo, sendo

43 BRASIL.Decreto n° 847, de 11 de Outubro de 1890. Promulga o Cédigo Penal. Sala das sessdes do Governo
Provisério, 11 de outubro de 1890, 2° da Republica. REVOGADO. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d847.htm Acesso em: 02/10/2019.

4 BRASIL. Decreto Lei n°2.848, de 7 de Dezembro de 1940. Cédigo Penal. Rio de Janeiro, 7 de dezembro de
1940; 119° da Independéncia e 52° da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm Acesso em: 02/10/2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d847.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm
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criminalizada a forma tentada.

Dessa forma, pode-se perceber que as modificagdes ainda continuam acorrendo, e que
mais tarda sera novamente voltada ao primérdio Cédigo Penal, onde ndo havia criminalizacdo
do aborto. Todas as tendéncias estdo voltadas para esse fim, uma vez que ja nao sao eficazes
as medidas punitivas, estando as mesmas em desuso, ja que ndo se veem mais casos na justica
punindo referida pratica, apesar de ainda haver milhGes de casos de aborto.

Diante dos fatos, 0 que se percebe é que a criminalizacdo s6 tem agravado a situacéo
das mulheres, levando as mesmas a procurarem de forma clandestina uma forma de
abortarem, o que tem trago um custo social maior, pois 0 numero de internacdes ocorridas
pela préatica do aborto em situacbes precarias tem se elevado cada vez mais e ocorrendo por

vezes a morte dessas mulheres.

2.3 Classificacdo:

Podemos classificar o aborto em:

a) Aborto Terapéutico, que ocorre quando a vida da gestante esta em risco, e a
partir disto, 0 médico com o intuito de salvar a vida da genitora, realiza o aborto.

Neste sentido, afirma Nélson Hungria:

Consoante a doutrina, trata-se de uma espécie de estado de necessidade, mas sem a
exigéncia de que o perigo de vida seja atual. Assim, ha dois bens juridicos (a vida do
feto e da genitora) postos em perigo, de modo que a preservacdo de um (vida da
genitora) depende da destruicdo do outro (vida do feto). O legislador optou pela
preservacdo do bem maior, que, no caso, é a vida da mae, diante do sacrificio de um
bem menor, no caso, um ser que ainda ndo foi totalmente formado. [...] basta a
constatacdo de que a gravidez trara risco futuro para a vida da gestante, que pode
advir de causas varias, como, por exemplo, cancer uterino, tuberculose, anemia
profunda, leucemia, diabetes. [...] E indispensavel a concordancia da gestante ou do
representante legal, podendo o médico intervir a revelia deles, até porque muitas
vezes a mulher se encontra em estado de inconsciéncia e os familiares podem ser
impelidos por motivos outros, como interesse na sucessdo hereditaria, no momento
de decidir sobre o sacrificio da vida da genitora ou do feto.*

b) Aborto Sentimental € o aborto nos casos de estupro, cujo 0 mesmo é
permitido conforme artigo 128, 11, do Codigo Penal.

Neste caso Capez leciona:

4 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Constitucional. 52 Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2008, p.134.
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Trata-se do aborto realizado pelos médicos nos casos em que a gravidez decorreu de
um crime de estupro. O estado ndo pode obrigar a mulher a gerar um filho que e
fruto de um coito vaginico violento, dados os danos maiores, em especial
psicoldgicos, que isso Ihe pode acarretar.*6

c) Aborto Eugénico seria os abortos realizados nos casos de fetos defeituosos,
possuidor de diversas doencas cogénitas, anomalias graves. Tal aborto tem como maior
objetivo impedir que nasca uma crianca que ndo terd expectativa de sobrevivéncia fora do
utero materno.

Para Diniz aborto eugénico € a

[...] interrupcdo criminosa da gestacdo quando: houver suspeita de que,
provavelmente, o nascituro apresenta doengas congénitas, anomalias fisicomentais
graves, como microcefalia, retinite pigmentosa, sifilis, mongolismo,epilepsia
genuina, deméncia precoce, idiotia amaurotica etc.; o embrido ndo pertencer ao sexo
almejado. E o praticado, portanto, com o escopo de aperfeicoar a raga humana,
logrando seres geneticamente superiores ou com caracteres genéticos
predeterminados para alcancar uma forma depurada de eugenia, que substitui o
direito de procriar pelo de nascer com maiores dotes fisicos. Esta vedado
legalmente, pois toda selecdo eugenésica, ou ndo, contraria a natureza ética da
procriagdo, ferindo a dignidade humana. Além disso, ndo ha diagndstico genético
que garanta, com toda certeza, a transmissibilidade de deficiéncias fisico-mentais, e
ninguém poderia prever quais os caracteres mais Uteis para humanidade, porque o
homem vale pelo que é e ndo pelo seu aspecto fisico.*’

d) Aborto Social é o aborto feito por falta de recursos financeiros (quando a mae
ndo possui condigdes de sustentar o filho). Infelizmente, tal modalidade de aborto € a que
mais ocorre, uma vez que 0S casos mais constantes de aborto sdo de mulheres que vivem em
condicdo de vida precarias entdo possuem conhecimento de utilizacdo de métodos
contraceptivos, por falha do Estado.

Nas palavras de Rogerio Greco, este define como:

A gestante que se encontra gravida por mais de uma vez, dada sua falta de
conhecimento na utilizacdo de meios contraceptivos, ou mesmo diante de sua
impossibilidade de adquiri-los, ndo podendo arcar com a manutencdo de mais um

filho em decorréncia de sua condicdo de miserabilidade, resolve interromper a
gravidez, eliminando o produto da concep¢éo, causando a sua morte.*®

e) Aborto por motivo de honra mais conhecido como Aborto Honoris Causa, € 0
aborto provocado para esconder motivos que possam a vir a denigrir a imagem da mulher

perante a sociedade em geral.

4 CAPEZ, Fernando. Direito penal: parte especial. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 124,

47 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. 792 p.

4 GRECO, Rogério. Curso de direito Penal: parte especial, volume I1: introducéo a teroria geral especial: crimes
contra a pessoa / Rogério Greco. — 11 ed. Niteroi, 2015. p. 256.



27

2.4 As espécies de aborto autorizadas por nosso ordenamento juridico:

Séo permitidos no nosso ordenamento juridico: o aborto sentimental ( resultante de
estupro) e o aborto terapéutico (necessario), previstos no artigo 128 do Codigo Penal, em seu
inciso I e Il, vejamos:

Art. 128 - N&o se pune o aborto praticado por médico: (Vide ADPF 54)
Aborto necessario

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.*

E em caso de anecefalia fetal, toda interrupcdo da gestacdo esta aturozida, de acordo

com a liminar do STF, conforme sera explanado mais afundo.

2.5 As questdes envolvendo os fetos anencéfalos:

Anencefalia € uma ma formacdo do cérebro durante a formacdo embrionaria,
caracterizada pela auséncia total do encéfalo e da caixa craniana do feto.

A gravidez do feto anencéfalo resulta em inimeros problemas maternos durante a
gestacdo. A FEBRASGO - Federacgdo Brasileira das AssociacOes de Ginecologia e Obstetricia
SYenumera tais complicagdes maternas, dentre elas: eclampsia, embolia pulmonar, aumento do
volume do liquido amnidtico e até a morte materna.

E sendo o anencéfalo o resultado de um processo irreversivel, de causa conhecida e
sem qualquer possibilidade de sobrevida, por ndo possuir a parte vital do cérebro, é
considerado desde o utero um feto morto cerebral.

Segundo o CFM, em sua Resolucdo N° 1.752/04, os anencéfalos sdo natimortos
cerebrais, e por ndo possuirem o cOrtex, mas apenas o0 tronco encefalico, sdo inaplicaveis
e desnecessarios os critérios de morte encefélica. Sendo o anencéfalo o resultado de um

processo irreversivel, de causa conhecida e sem qualquer possibilidade de sobrevida, por ndo

49 BRASIL. Decreto Lei n°2.848, de 7 de Dezembro de 1940. Cédigo Penal. Rio de Janeiro, 7 de dezembro de
1940; 119° da Independéncia e 52° da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm Acesso em: 02/10/2019

%0 FEBRASGO - Federacdo Brasileira das AssociacBes de Ginecologia e Obstetricia. Tem o objetivo de
promover, apoiar e zelar pelo aperfeicoamento técnico, cientifico e pelos aspectos éticos do exercicio
profissional de ginecologistas e obstetras, pautados pelo total respeito a salde e bem-estar da mulher. Fundada
em 1959. Disponivel em: https://www.febrasgo.org.br/pt/ Acesso em: 03/11/2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm
https://www.febrasgo.org.br/pt/
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possuir a parte vital do cérebro, é considerado desde o Gtero um feto morto cerebral. >

Em 2004 a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS) ajuizou a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°54, na qual foi discutida a
possibilidade de interrupgéo terapéutica da gravidez de feto anencéfalo. 20 julgamento pelo
Supremo Tribunal Federal ocorreu somente em 2012 e terminou com a aprovacdo de tal
medida, com um placar de 8 votos a 2. A tese abracada pelo STF segue a linha adotada pela
medicina, que considera o feto anencéfalo um natimorto cerebral.

A decisdo ndo descriminalizou o aborto, entendendo, entretanto, que a interrupcéo
terapéutica induzida da gravidez de um feto anencéfalo ndo deve ser considerada como
aborto.

A ADPF apresentada ao STF também se amparou nesse giro argumentativo, comum as
acOes de cortes locais. O objetivo ndo foi instituir um novo permissivo legal no Cadigo Penal,
mas demonstrar que a situacdo clinica da anencefalia ndo se enquadraria na determinacédo
penal do crime de aborto. Para que se sustente o argumento de aborto como crime contra a
vida em potencial do feto, é preciso que haja expectativa de vida extra-uterina, algo
inexistente para o feto com anencefalia.>®

E preciso entender, no entanto, que conceder autorizacio para o aborto de fetos
anencéfalos ndo € o mesmo que exigir tal conduta de todas as maes acometidas por esse tipo
de problema em sua gestacdo. Ndo se poderia, a exce¢do da hipdtese de risco de morte,
ordenar que agissem dessa maneira. O que se coloca em questdo é tdo somente a possibilidade
de abortamento diante de uma circunstancia que certamente gerara inUmeros transtornos
psiquicos & mie do feto em questdo.>* De modo a evitar transtornos como esse parece
admissivel também o art. 5°, 111, da Constituicdo Federal, que diz: "Ninguém sera submetido a

tortura e nem a tratamento desumano ou degradante".>

2.6 As questdes envolvendo o nascituro:

5L CFM. Conselho Federal de Medicina. Criado em 1951. Resolugdo N° 1.752/04. Disponivel em:
http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=2922&catid=3:po Acesso em:
03/11/20109.

2 ADPF n°54. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/adpf54.pdf Acesso em: 03/11/2019.

BARROSO. LR. ADPF Anencefalia. In: CREMEB. Anencefalia e Supremo Tribunal Federal. Brasilia: Letras
Livres; 2004. p. 69-119.

% TORRES, José Henrique Rodrigues. Gravidez de alto risco. Abortamento necessario ou terapéutico. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n.° 08, out/dez, 2003, p. 239-246.

55 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 5 de outubro de 1988. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em: 30/10/2019.
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Inicialmente, necessario se faz ressaltar que nascituro é o ser ja concebido, mas que
ainda esta no ventre materno.
Maria Helena Diniz conceitua nascituro como sendo:
Aquele que ha de nascer, cujos direitos a lei pde a salvo. Aquele que, estendo
concebido, ainda ndo nasceu e que, na vida intrauterina, tem personalidade juridica
formal, no que atina aos direitos de personalidade, passando a ter personalidade

juridica material, alcancando os direitos patrimoniais, que permaneciam em estado
potencial, somente com o nascimento com vida.*

No tocante ao nascituro a regra esta literalmente esculpida no art. 2° do Cédigo Civil
Brasileiro. Reza o artigo 2° do Codigo Civil: “A personalidade civil da pessoa comega do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgio, os direitos do nascituro”. °

Ocorre 0 nascimento quando a crianca € separada do ventre materno, ndo importando
que tenha o parto sido natural, feito com o auxilio de recursos obstétricos ou mediante
intervencdo cirurgica. O essencial € que se desfaca a unidade biologica, de forma a
constituirem mae e filho dois corpos, com vida organica propria. %

De acordo com o sistema adotado, tem-se, pois, 0 nascimento com vida como o0 marco
inicial da personalidade. Respeitam-se, porém, os direitos do nascituro, desde a concepcéo,
pois desde esse momento ja comeca a formacao do novo ser.

Segundo a defini¢ao de Silvio Rodrigues, que acrescenta ao nascituro: “A lei nédo lhe
concede personalidade, a qual s6 lhe serd conferida se nascer com vida. Mas, como
provavelmente nascera com vida, o ordenamento juridico desde logo preserva seus interesses
futuros, tomando medidas para salvaguardar os direitos que, com muita probabilidade, em
breve serdo seus”.>®

Trés grandes teorias procuram definir a situacdo juridica do nascituro:

a) Teoria Natalista.

b) Teoria da Personalidade Condicional.

c) Teoria Concepcionista.

Para a teoria natalista, a personalidade da pessoa fisica tem inicio apartir do momento
do nascimento com vida e antes disto, havaerd apenas uma expectativa do direito da

personalidade.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. 1v., p.334.

5 BRASIL.Lei n°10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 10 de janeiro de 2002; 181
0 da Independéncia e 114 o da Republica. Disponivel http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm
Acesso em: 03/11/20109.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva, Instituicdes, cit., v. 1, p. 146, n. 43

% RODRIGUES, Silvio. Direito civil, ed. Sdo Paulo: Saraiva ,cit., v. 1, p. 36.
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Carolina Alves de Souza Lima, conceituando a teoria natalista, diz:

A personalidade inicia-se a partir do nascimento com vida. Por isso, antes do
nascimento, o nascituro ndo é considerado pessoa e ndo goza de personalidade
juridica. O que ha é a expectativa de que venha a adquirir personalidade, caso nasca
com vida. O nascituro ndo é titular dos direitos da personalidade. %

A teoria da Personalidade Condicional sustenta que o nascituro € pessoa condicional,
pois a aquisicdo da personalidade acha-se sob a dependéncia de condigdo suspensiva, 0
nascimento com vida, ndo se tratando propriamente de uma terceira teoria, mas de um
desdobramento da teoria natalista, uma vez que também parte da premissa de que a
personalidade tem inicio com o nascimento com vida. &
Por fim, adentrando para a doutrina concepcionista, esta entende que desde a
concepcao o nascituro tem personalidade, independendo do nascimento com vida.
Neste sentido, Carlos Roberto Gongalves assegura:
A teoria concepcionista, surgiu sob influéncia do direito francés. Para os adeptos
dessa corrente, dentre os quais se encontram Teixeira de Freitas e Clévis Bevilaqua,

a personalidade comeca antes do nascimento, pois desde a concep¢éo ja ha protecdo
dos interesses do nascituro, que devem ser assegurados prontamente. 2

Com isso, entende-se portanto que desde a concepcdo, os interesses do nascituro sao

resguardados, e partir disto, 0 mesmo possui personalidade.

8 LIMA, Carolina Alves de Souza. Aborto e anencefalia: direitos fundamentais em colisdo. Sao Paulo: Jurua,
2012, p.49.

61 GONCALVES, Carlos Roberto Direito civil esquematizado, volume | / Carlos Roberto Gongalves. — Sdo
Paulo : Saraiva, 2011. 1. Direito civil 2. Direito civil — Brasil I. Titulo., p.103.

62 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. So Paulo: Saraiva, 2007, v. IV.HILDEBRAND,
Antdnio Roberto. Dicionario Juridico. 4° ed. Séo Paulo: JH Mizuno, 2007. v. IV, p. 81.
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CAPITULO 111- O ABORTO COMO UMA QUESTAO DE SAUDE PUBLICA

3.1 Uma questéo de saude publica:

A criminalizagdo do aborto ndo tem sido medida eficaz, uma vez que ndo se tem
evitado sua prética. Portanto, deve-se enfrentar o problema como questdo de saude publica e
de direitos humanos e nao criminal, ja que as mulheres continuam se submetendo a abortos
inseguros e clinicas clandestinas.

A prética do aborto no Brasil € algo bastante comum, mesmo havendo puni¢do nos
casos ndo autorizados em lei. Na verdade, as mulheres sdo punidas ndo somente pela
legislacdo, mas também com as sequelas e a propria vida devido a procedimentos
inadequados, sendo que estes poderiam ser feitos de maneira mais segura com toda assisténcia
em hospitais publicos se ocorre a descriminalizacdo do aborto. Com isso, ndo 0 que se se
questionar que o governo tem que enxergar o aborto como uma questdo de satde publica.

Neste sentido, defende Drauzio Varella:

Né&o ha principios morais ou filosoficos que justifiquem o sofrimento e morte de
tantas meninas e maes de familias de baixa renda no Brasil. E facil proibir o
abortamento, enquanto esperamos o consenso de todos os brasileiros a respeito do
instante em que a alma se instala num agrupamento de células embrionérias, quando
quem esta morrendo séo as filhas dos outros. Os legisladores precisam abandonar a

imobilidade e encarar o0 aborto como um problema grave de salde publica, que exige
solugdo urgente.®

No que tange a cerca do assunto o CFM (Conselho Federal de Medicina) se pronuncia:

[...] o abortamento € uma importante causa de mortalidade materna no pais, sendo
evitavel em 92% dos casos. Além disso, as complicacBes causadas por este tipo de
procedimento realizado de forma insegura representam a terceira causa de ocupagédo
dos leitos obstétricos no Brasil. Em 2001, houve 243 mil internacdes na rede do
Sistema Unico de Salde (SUS) por curetagens pds-abortamento. Elas sdo ainda
maiores devido a dificuldade de acesso a assisténcia adequada, especialmente da
parcela menos favorecida da populacdo. Na avaliagdo dos conselhos, esse aspecto
agrega a dimensdo social ao problema, que lan¢a no limbo um segmento importante
de mulheres que acabam perdendo a vida ou comprometendo sua satde por conta de
praticas sem o menor cuidado.®

Contudo, os perigos de se submeter ao aborto inseguro ndo parecem intimidar as
mulheres, que continuam abortando, a margem da lei. Muitas alegam impossibilidades

emocionais e psicoldgicas de gerar e criar um filho. Outras relatam a caréncia de condicbes

®3Revista Quebrando Tabus - Disponivel em: https://gbrandotabus.wordpress.com/2011/09/28/a-questao
-do-aborto-dr-drauzio-varella/. Acesso em 23/10/2019.

84CFM.Conselhor Federal de Medicina. Criado em 1951.Disponivel em:
https://ibdfam.jusbrasil.com.br/noticias/100417503/conselho-federal-de-medicina-e-favoravel-ao-aborto-ate-0-3-
mes-de-gestacao Acesso em 23/10/2019.
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materiais como motivo determinante para a opc¢ao pelo aborto. De outro lado, h4 mulheres
que abortam simplesmente porque ndo desejam ter filhos. Contudo, ha um grande ponto de
convergéncia entre as narrativas de mulheres que ja abortaram: quase sempre se trata de uma
deciséo dificil e dolorosa. %

A salde pablica, da mesma forma que € um direito assegurado constitucionalmente a
todos, € também um dever do Estado. Esta é a maxima do art. 196 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, que assevera, ainda, 0 compromisso do Estado com a tomada
de medidas politicas, sociais e econémicas no sentido de promover, proteger e recuperar a
salde da populacao, de modo a reduzir os agravos que causam um mal a coletividade.

Assim dispde o artigo 196 da Constituicdo Federal do Brasil de 1988:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promocao, protecdo e
recuperago.5®

Quando ocorre uma das hipéteses previstas no dispositivo ora mencionado, emerge
para o Estado a responsabilidade para lidar com estes infortinios e proceder de maneira
melhor e mais eficiente para cuida-los.

No que tange o referido assunto José Henrique Torres discorre:

[...] garantir as mulheres os direitos & igualdade, a tolerancia e a dignidade, de criar
condi¢cBes que assegurem a todas as mulheres a assisténcia médica plena,
especialmente de sua salde sexual e reprodutiva, de proteger as mulheres dos efeitos
negativos a salde causados pelo abortamento, de eliminar a discriminacéo contra as
mulheres e adolescentes no que diz respeito ao acesso aos servicos de saude, em
todas as fases de seu ciclo de vida, particularmente nas areas de planejamento
familiar, gravidez, parto e p6s-parto e, ainda, de assumir o aborto como uma questao
de sadde publica, promovendo a exclusdo de todas e quaisquer medidas punitivas
imposta as mulheres que realizam a interrupgao voluntéria da gravidez, afastando o
seu enfrentamento do ambito do sistema penal, que, em face de seu carater
repressivo, impede que as mulheres tenham o necessario acolhimento no que diz
respeito ao exercicio material de seu direito & plena assisténcia sanitaria, e,
finalmente, mantendo um sistema juridico que garanta a realizacdo do abortamento
sem restricBes, com a garantia de acesso a servicos de alta qualidade para todas as
mulheres, independentemente de idade, origem, estado civil ou nivel de educacéo.®’

8 Emmerick (2008) faz um resgate das narrativas de diversas mulheres que abortaram e foram criminalizadas,
através da analise das declaracfes por elas prestadas durante o processo sofrido. Nesse sentido, destaca-se o
relato de S.S.L. (p. 163): "(...) que ja& ha muito tempo a declarante ndo deseja mais conviver em companhia de
seu companheiro em virtude de bebeteira e maus-tratos contra os prdprios filhos; que seu companheiro nao
cumpre com suas obrigac6es de pai e de marido, faltando tudo para a declarante e seus dois filhos, ndo possuindo
nem uma cama para dormir; que devido a vida de sofrimento que levava em companhia de seu companheiro fez
com que tomasse a decisdo de abortar o terceiro filho que estava para nascer".

®BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 5 de outubro de 1988. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em: 30/10/2019.

7 TORRES, José Henrique Rodrigues. Revista Ciéncia e Cultura. Vol. 64. N°2. S&o Paulo. Aborto e Constituicdo
Disponivel em: http://cienciaecultura.bvs.br/scielo.php?pid=S0009-67252012000200017 &script=sci_arttext.
Acesso em 23/10/2019.
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Com a descriminalizacdo, os estabelecimentos publicos de salde e as clinicas
particulares estariam autorizados a realizar o abortamento sem o risco de adentrarem no
ambito penal. Dessa forma, essa autorizacdo atenderia as mulheres de baixa renda, ja que sao
as que mais sofrem pela lei punitiva e as mulheres que ndo possuem possibilidades
emocionais para ter um filho, e assim, poderiam recorrer ao abortamento seguro e sem
despesas, dando a elas autonomia de sua vontade, o direito a satde que é devido pelo Estado e

assegurando-lhes o bem estar fisico e psicoldgico.

3.2 Dos direitos sexuais e reprodutivos:

A natureza dos Direitos Reprodutivos envolve assegurar direitos relativos a autonomia
e autodeterminacdo das fungdes reprodutivas, que correspondem as liberdades e aos direitos
individuais, que tém como finalidade proporcionar as condi¢des e 0s meios necessarios para a
pratica livre, saudavel e segura das func@es reprodutivas e da sexualidade.
Neste sentido, assegura Mirian Ventura:
Os Direitos Reprodutivos sdo constituidos por principios e normas de direitos
humanos que garantem o exercicio individual, livre e responsavel da sexualidade e
reproducdo humana. E, portanto, o direito subjetivo de toda pessoa decidir sobre o

nimero de filhos e os intervalos entre seus nascimentos, e ter acesso aos meios
necessarios para 0 exercicio livre de sua autonomia reprodutiva, sem sofrer

discriminacdo, coergdo, violéncia ou restricdo de qualquer natureza. 68

O conceito sobre saude reprodutiva vem sendo construido coletivamente através de
encontros internacionais, com destaque para a Conferéncia da Populagéo e Desenvolvimento
do Cairo, em 1994 e reafirmada posteriormente na IV Conferéncia Mundial da Mulher em
Pequim, 1995. As conferéncias resultaram na elaboragdo da conceituagdo dos direitos
reprodutivos, utilizados na atualidade, e na instituicdo de novos moldes de intervencdo na
salude reprodutiva, tendo em vista 0 comprometimento com os principios dos direitos
humanos, que tem como principal caracteristica a universalidade e a indivisibilidade.

O conceito de saude reprodutiva adotado pela Organizagdo Mundial de Saude (OMS),

e sustentada pelas conferéncias internacionais do Cairo, em 1994 e de Pequim, 1995, define

% VENTURA, Mirian. Direitos Reprodutivos no Brasil. 3. Ed. Brasilia, UNFPA, 2010.

8 Conforme Correa, Alves, Jannuzzi (2006), entre os legados da Conferéncia de Viena a indivisibilidade dos
direitos humanos (superacdo da dicotomia entre direitos civis, politicos e direitos econbmicos e sociais), da
prépria legitimacdo da idéia de direitos humanos das mulheres, assim como reconhecer a existéncia do abuso de
direitos humanos na esfera privada, como é o caso da violéncia doméstica e sexual e o estupro sistematico em
situacdo de conflito.
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que:

A salde reprodutiva é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social em
todas as matérias concernentes ao sistema reprodutivo, suas funcdes e processos, e
ndo a simples auséncia de doenca ou enfermidade. A salde reprodutiva implica, por
conseguinte, que a pessoa possa ter uma vida sexual segura e satisfatéria, tendo a
capacidade de reproduzir e a liberdade de decidir sobre quando e quantas vezes deve
fazé-lo. Esta implicito nesta Gltima condigdo o direito de homens e mulheres de
serem informados e de terem acesso aos métodos eficientes, seguros, aceitaveis e
financeiramente compativeis de planejamento familiar, assim como a outros
métodos de regulacdo da fecundidade a sua escolha e que ndo contrariem a lei, bem
como o direito de acesso a servicos apropriados de satde que propiciem as mulheres
as condicOes de passar com seguranca pela gestacdo e parto, proporcionando aos
casais uma chance melhor de ter um filho sadio. ™

Portanto, a concepc¢do dos Direitos Reprodutivos ndo se limita a simples protecdo da
procriacdo humana, mas envolve também uma realizacdo conjunta dos direitos individuais e
sociais referidos, por meio de leis e politicas publicas que estabelecam a equidade nas
relages pessoais e sociais neste ambito.

A conceituacdo dos direitos sexuais de maneira independente dos direitos reprodutivos
ainda é um desafio, visto que a tematica esbarra com questBes culturais presente na sociedade.
Dessa forma:

O conceito de direitos reprodutivos, apesar das oposi¢des existentes, encontra-se
legitimado. Ja o conceito de direitos sexuais, que nos documentos internacionais esta
incluido nos direitos reprodutivos, ainda ndo tem reconhecimento na extenséo ideal,

em fungdo das dificuldades da sociedade em compartilhar moralidades diferentes no
exercicio da sexualidade humana. ™

Com isso, podemos dizer que a defini¢do dos direitos reprodutivos é muito recente, e
que a definicdo dos direitos sexuais é um desafio posto na sociedade contemporanea e que sua

insercdo aos direitos sociais de forma independente ainda segue na pauta de longos debates.

3.3 Da lei do planejamento familiar:

Para uma melhor compreensdo quanto a importancia do planejamento familiar tanto
para 0 nucleo familiar em si como para a sociedade, primeiramente torna-se necessario
conceituar familia e fazer mencdo a sua potestade juridica que estd baseada em principios,
como os da dignidade da pessoa humana.

Roberto Senise Lisboa afirma que "Familia € a unido de pessoas: a) constituida

7 CONFERENCIA INTERNACIONAL SOBRE A POPULACAO EM DESENVOLVIMENTO, 1994, Cairo.
Unfra. Anais.. Cairo, Egito.p.137 Disponivel em: http://www.unfpa.org.br/Arquivos/relatorio-cairo.pdf>
acessado em:28/10/2019

"TVENTURA, Miriam. Direitos reprodutivos no Brasil 2 ed. Brasilia: UNFPA, 2004
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formalmente, pelo casamento civil; b) constituida informalmente, pela unido estavel; e c)
constituida pela relagdo monoparental.""?
Paulo Nader traz uma definicdo mais ampla ao afirmar que familia é:
(...) uma instituicdo social, composta por mais de uma pessoa fisica, que se
irmanam no proposito de desenvolver, entre si, a solidariedade nos planos

assistencial e da convivéncia ou simplesmente descendem uma da outra ou de um
tronco comum (...).”

Roberto Senise Lisboa ensina que o planejamento familiar € a liberdade de escolha de
um casal acerca da formacédo de sua familia com relacdo aos filhos e também da "limitacdo e
aumento da prole”, mormente, "a ado¢do dos meios licitos necessarios para o0
desenvolvimento fisico, psiquico e intelectual dos integrantes da sua familia".”

Conforme a Lei Federal 9.263/96, o Planejamento Familiar (PF) é direito de todo o
cidaddo e se caracteriza pelo conjunto de acdes de regulacdo da fecundidade que garanta
direitos iguais de constitui¢do, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou
pelo casal. Em outras palavras, planejamento familiar é dar a familia o direito de ter quantos
filhos quiser, no momento que lhe for mais conveniente, com toda a assisténcia necessaria
para garantir isso integralmente.”

Desta forma, Canotilho assevera:

O direito ao planejamento familiar, assim, é um direito a ser livremente exercido,
mas apenas no sentido de ndo admitir qualquer ingeréncia de outrem, estatal ou
privada, com vistas a restringi-lo ou condicioné-lo, uma vez que a decisdo sobre ter

ou ndo prole, seu aumento ou reducdo vincula-se a privacidade e a intimidade do
projeto de vida individual e parental dos envolvidos.

Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, devem ser oferecidos todos 0s
métodos e técnicas de concep¢do e contracepcdo cientificamente aceitos e que ndo coloquem
em risco a vida e a saude das pessoas, garantindo a liberdade de opcéo.

Neste sentido, o artigo 226, §7° da Constituicdo Federal de 1988 diz o seguinte:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre deciséo do casal, competindo ao Estado

2 LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil: Direito de Familia e Sucessdes. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva.
2013. v. 05, p.36.

8 NADER, Paulo. Direito Civil: direito de familia. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense. 2009. v. 05, p.03.
" LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil: Direito de Familia e Sucessdes. 8. ed. S0 Paulo: Saraiva.
2013. v. 05, p.40.

> BRASIL. Lei n°9.263, de 12 de Janeiro de 1996. Regula o § 7° do art. 226 da Constituicdo Federal, que trata
do planejamento familiar, estabelece penalidades e da outras providéncias. Brasilia, 12 de janeiro de 1996; 175°
da Independéncia e 108° da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9263.htm.
Acesso em: 03/11/20109.

6 CANOTILHO, J. J. Gomes [et al] (coord.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. 12 ed. S0 Paulo:
Saraiva/Almedina. 2013, p.2122.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9263.htm
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propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituices oficiais ou privadas.”

E mais, o artigo 1565, 82°, do Codigo Civil de 2002 diz que o planejamento familiar é
de livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e financeiros
para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coercdo por parte de instituicoes
privadas ou publicas. "

Acerca do tema em questédo, o professor Arnaldo Rizzardo assevera o seguinte:

Desde que ndo afetados principios de direito ou o ordenamento legal, & familia
reconhece-se a autonomia ou liberdade na sua organizacdo e opc¢des de modo de
vida, de trabalho, de subsisténcia, de formagdo moral, de credor religioso, de
educacdo dos filhos, de escolha de domicilio, de decisdes quanto & conduta e
costumes internos. N&o se tolera a ingeréncia de estranhos — quer de pessoas
privadas ou do Estado -, para decidir ou impor no modo de vida, nas atividades, no
tipo de trabalho e de cultura que decidiu adotar a familia. Repugna admitir
interferéncias externas nas posturas, nos habitos, no trabalho, no modo de ser ou de
se portar, desde que ndo atingidos interesses e direitos de terceiros”. (...) Dentro do
ambito da autonomia, inclui-se o planejamento familiar, pelo qual aos pais compete
decidir quanto & prole, ndo havendo limitacdo a natalidade, embora a falta de
condi¢Bes materiais e mesmo pessoal dos pais. Eis a regra instituida no §2° do art.
1565: "O planejamento familiar é de livre decisdo do casal, competindo ao Estado

propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado
qualquer tipo de coercdo por parte de instituicdes privadas ou plblicas.”

O planejamento familiar serve para que o0s progenitores optem em formar sua prole de
maneira consciente, dentro dos limites de suas possibilidades econémicas e sociais, a fim de
que eles préprios sejam capazes de proporcionar aos filhos o pleno desenvolvimento fisico,
mental e intelectual, garantindo-lhes que crescam com dignidade e se tornem pessoas Uteis a
sociedade.

Como bem disciplina o artigo 1.565, do Cadigo Civil, é vedado qualquer tipo de
interferéncia na comunhdo de vida instituida pela familia, bem como de coercdo de
instituicGes publicas ou privadas sobre a decisdo do casal quanto ao planejamento familiar.°

Essa escolha esta intimamente ligada a diversos principios de direito regulamentados
pela Constituicdo Federal, dentre os quais, 0 da dignidade da pessoa humana, o da liberdade,
ou da ndo intervencdo, o da autonomia da vontade, o da solidariedade, e o exercicio da
maternidade/paternidade responsavel.

" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 5 de outubro de 1988. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em: 30/10/2019.

8 BRASIL.Lei n°10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 10 de janeiro de 2002; 181
0 da Independéncia e 114 o da Republica. Disponivel http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm
Acesso em: 03/11/20109.

® RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 15 e 16.

8 BRASIL.Lei n°10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 10 de janeiro de 2002; 181
0 da Independéncia e 114 o da Republica. Disponivel http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm
Acesso em: 03/11/2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
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3.4 Estéticas do aborto no Brasil:

De acordo com o Ministério da Saude, a carga do aborto induzido no Brasil € muito
alta, estando entre 800 mil a 1 milh&o de abortos por ano, na populacdo de mulheres de 10 a
49 anos. Mais de 200 mil mulheres foram hospitalizadas, em 2017, por complicacdes do
aborto e os casos graves foram de mais de 5 mil. E mais, ocorreram 2 mortes por aborto a
cada dois dias em 2016, afetando principalmente mulheres jovens, negras e com baixa
escolaridade.

De acordo com Maria de Fatima Marinho de Souza, direitora do Departamento de
Vigilancia e Agravos Transmissiveis e Promogdo da Saude, a estimativa do Ministério da
Salde é de cerca de 1 milhdo de abortos induzidos, portanto, uma carga extremamente alta
que independe da classe social. Quem mais morre por aborto no Brasil sdo mulheres negras,
jovens, solteiras e com até o Ensino Fundamental. &2

Ainda de acordo com o Ministério da Salde, os procedimentos inseguros de
interrupcdo voluntaria da gravidez levam a hospitalizacdo de mais de 250 mil mulheres por
ano, cerca de 15 mil complicacBes e 5 mil internacGes de muita gravidade. O aborto inseguro
causou a morte de 203 mulheres em 2016, o que representa uma morte a cada 2 dias. Nos

tltimos 10 anos, foram duas mil mortes maternas por esse motivo.®

3.5 Descriminalizacdo e legalizacdo do aborto:

A partir do momento em que o Estado se coloca a frente dos direitos das mulheres, néo
as permitindo tomar gerencia de sua vida e as impedindo de fazer escolhas cabiveis apenas a
elas mesmas, este ndo atentou para o fato de que, ao fazé-lo, estaria violando o texto
constitucional, bem como tratados internacionais ja recepcionados, visto que, desrespeita
diretamente seus preceitos fundamentais.

Defender o direito de a mulher escolher sobre o prosseguimento ou ndo de uma

gravidez é uma decisdo que somente ela podera vir a tomar, sem nenhuma intervencdo de

8Ministério da Salde diz que a ilegalidade ndo impede a pratica do aborto. Disponivel em:
https://www.jota.info/jotinhas/ministerio-saude-ilegalidade-nao-impede-pratica-aborto-03082018 Acesso em:
11/11/20109.

82COFEN. Conselho Federal de Enfermagem., criado em 12 de julho de 1973, por meio da Lei 5.905. Disponivel
em: http://www.cofen.gov.br/uma-mulher-morre-a-cada-2-dias-por-causa-do-aborto-inseguro-diz-ministerio-da-
saude_64714.html Acesso em: 11/11/2019.

83COFEN. Conselho Federal de Enfermagem., criado em 12 de julho de 1973, por meio da Lei 5.905. Disponivel
em: http://www.cofen.gov.br/uma-mulher-morre-a-cada-2-dias-por-causa-do-aborto-inseguro-diz-ministerio-da-
saude_64714.html Acesso em: 11/11/2019.


https://www.jota.info/jotinhas/ministerio-saude-ilegalidade-nao-impede-pratica-aborto-03082018
http://www.cofen.gov.br/uma-mulher-morre-a-cada-2-dias-por-causa-do-aborto-inseguro-diz-ministerio-da-saude_64714.html
http://www.cofen.gov.br/uma-mulher-morre-a-cada-2-dias-por-causa-do-aborto-inseguro-diz-ministerio-da-saude_64714.html
http://www.cofen.gov.br/uma-mulher-morre-a-cada-2-dias-por-causa-do-aborto-inseguro-diz-ministerio-da-saude_64714.html
http://www.cofen.gov.br/uma-mulher-morre-a-cada-2-dias-por-causa-do-aborto-inseguro-diz-ministerio-da-saude_64714.html
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terceiros. E direito fundamental e da dignidade humana a defesa da satide mental e fisica da
mulher.

Neste sentido, vejamos o diz Ronald Dworkin, no livro Dominio da Vida:

Gostaria muito de convencer essas pessoas (defensoras da criminalizacdo do aborto),
caso estejam dispostas a ouvir-me, de que elas compreenderam mal o fundamento de
suas proprias convicgdes. Ou, de qualquer modo, de que existe um enfoque
convincente da controvérsia moral que lhes permitiria continuar a acreditar, com
plena conviccdo, que o aborto é moralmente condenavel, mas também a acreditar,
com igual fervor, que as mulheres gravidas devem ser livres para tomar uma deciséo
diferente se suas proprias convicgdes assim o permitirem ou exigirem. 8

A criminalizacdo do aborto ¢ a total incompatibilidade da previsao contida no Cédigo
Penal com o Principio do Direito ao Livre Planejamento Familiar. De acordo com a

Constituicao Federal:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢éo do Estado:

87°. Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituicées oficiais ou privadas.®

Neste sentido José Henrique Torres disserta sobre o assunto em quest&o:

[...] ndo podemos nos olvidar que o sistema de direitos humanos, positivado no
ambiente normativo internacional pelas conferéncias mundiais, pelos pactos,
convencoes, planos e tratados aprovados e ratificados pelo Brasil, bem como pelas
recomendagdes dos comités da ONU, j& reconheceu que as mulheres tém o direito
de determinar livremente o nimero de seus filhos e os intervalos entre seus
nascimentos, de decidir sobre o préprio corpo e quanto & maternidade opcional, a
plena assisténcia a salde sexual e reprodutiva e a uma vida livre da morte materna
evitavel, a liberdade de autodeterminacdo, ao controle sobre a sua sexualidade e a
livre decisdo sobre o exercicio da maternidade, sem coercdo, discriminacdo ou
violéncia, e a informagdo e acesso aos servigos para exercer seus direitos e
responsabilidades reprodutivas, enquanto os Estados tém o dever, bem como a
obrigacdo ética e juridica, de assegurar o exercicio de todos esses direitos.%

O Estado ndo possui autoridade do sentido de criminalizar uma conduta que esteja
inserida no tema do planejamento familiar, visto que no texto constitucional é assegurado a
mulher gestante o direito de formar a sua familia do jeito que achar mais viavel e ai esta
garantido o direito ao abortamento, vedando qualquer forma coercitiva, no sentido de impedir
0 gozo dessa garantia, por parte das institui¢oes oficiais.

Assim defende Marina Toth para a Revista Consultor Juridico:

8 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003.

8BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 5 de outubro de 1988. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em: 30/10/2019.

%Revista Ciéncia e Cultura: Disponivel em: http://cienciaecultura.bvs.br/scielo.php?pid=S0009-
67252012000200017&script=sci_arttext. Acesso em: 11/11/2019.
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[...] deve-se entender, porém, que os direitos sexuais e reprodutivos, incluindo o
acesso ao aborto legal, sdo garantias exigiveis que geram obrigacOes concretas e
especificas, sdo, portanto, responsabilidades Estatais. A falta de cumprimento destas
obrigacBes caracteriza uma violagdo aos compromissos juridicamente vinculantes
assumidos por meio de tratados internacionais devidamente incorporados ao direito
interno.®’

E mais, para Marina Toth ainda afirma na Revista Consultor Juridico que:

Questdes atinentes a religiosidade e moralidade devem ser realocadas e relegadas a
esfera privada de cada mulher, que considerara suas eventuais crengas e convicgdes
pessoais, de forma intima, na privacidade de seu lar, ao tomar a deciséo de realizar
ou ndo a interrupcdo da gravidez, arcando com as consequéncias fisicas e psiquicas
dessa escolha.®

Os especialistas da ONU denunciaram que os enquadramentos legais sobre aborto
“foram tipicamente concebidos para controlar a tomada de decisdo das mulheres, por meio do
uso do direito penal”. O comunicado aponta que “dados da Organizacdo Mundial da Satde
demonstram que criminalizar a interrupcao da gravidez ndo reduz o numero de mulheres que
recorrem a procedimentos de aborto”. &

Enfatizam ainda os especialistas da ONU que:

Preocupagdes com o aborto inseguro devem ser resolvidas por meio da salde
publica, (do combate) a negligéncia médica e de leis civis. Portanto, é crucial que
paises demonstrem seu compromisso com a eliminacéo da discriminagdo contra as
mulheres em sua legislacdo e com o avango dos direitos sexuais e reprodutivos das

mulheres e adolescentes, em consondncia com os padrdes internacionais de direitos
humanos. *°

Somente com uma atitude do legislativo brasileiro é que poderdo assegurar as
mulheres meios seguros de realizarem tais procedimentos, porém, a ndo descriminalizacdo e a
ndo legalizacdo do aborto nos dias atuais tem trazido um alto custo para o Estado, pois o
namero de internagcdes em decorréncia do abortamento inseguro é exorbitante.

Neste sentido Fabiana Dal’Mas discorre no que tange aos abortamentos inseguros em
entrevista dada a Revista Consultor Juridico:

[...] é preciso ter coragem para dar a visibilidade e a dimensdo necessarias
ao aborto legal. Conforme Pesquisa Nacional sobre o aborto, uma em cada cinco

87Revista Consultor Juridico. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-set-29/marina-toth-aborto-
criminalizado-regra-inconstitucional. Acesso em 11/11/2016.

8 Revista Consultor Juridico. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-set-29/marina-toth-aborto-
criminalizado-regra-inconstitucional. Acesso em 11/11/2016.

8 ONU. A Organizacdo das Nagdes Unidas. Especialistas da ONU pedem fim da criminalizacdo do aborto em
todo 0 mundo. Publicado em 28/09/2018. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/especialistas-da-onu-pedem-
fim-da-criminalizacao-do-aborto-em-todo-o-mundo/ Acesso em: 11/11/2019.

% ONU. A Organizacdo das Nagdes Unidas. Especialistas da ONU pedem fim da criminalizacdo do aborto em
todo 0 mundo. Publicado em 28/09/2018. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/especialistas-da-onu-pedem-
fim-da-criminalizacao-do-aborto-em-todo-o-mundo/ Acesso em: 11/11/2019


http://www.conjur.com.br/2016-set-12/mp-debate-questao-aborto-tratada-otica-direito-saude
http://www.conjur.com.br/2016-set-12/mp-debate-questao-aborto-tratada-otica-direito-saude
https://nacoesunidas.org/especialistas-da-onu-pedem-fim-da-criminalizacao-do-aborto-em-todo-o-mundo/
https://nacoesunidas.org/especialistas-da-onu-pedem-fim-da-criminalizacao-do-aborto-em-todo-o-mundo/
https://nacoesunidas.org/especialistas-da-onu-pedem-fim-da-criminalizacao-do-aborto-em-todo-o-mundo/
https://nacoesunidas.org/especialistas-da-onu-pedem-fim-da-criminalizacao-do-aborto-em-todo-o-mundo/

40

mulheres brasileiras entre 18 e 29 anos ja realizou aborto no Brasil. A questao
precisa ser tratada sob a dtica do direito a salde. Sabemos que o aborto inseguro
gera perigo a vida das gestantes, em especial aquelas mulheres em situacdo de
vulnerabilidade social. A discussdo sobre este tema ndo pode ser polarizada apenas
entre aqueles que defendem a liberdade de escolha da mulher e aqueles que opinam
pela criminalizacdo desta acdo, e diminuigdo progressiva de suas hipoteses legais.
Esta discussdo precisa levar em conta os dados cientificos disponiveis, as estatisticas
de mortalidade materna, bem como a tendéncia mundial dos paises que conseguiram
reduzir estes indices, com preservacdo da salde das mulheres e economia de
recursos. Também deve ser levado em conta a legislacdo nacional e os tratados
internacionais ratificados pelo Brasil.%

Por isso, é necessario que o Estado assuma sua funcdo de preservar a vida e a
dignidade dessas mulheres, pois a clandestinidade em que o abortamento é realizado,
transformando mulheres e adolescentes em criminosas, com certeza ndo tem tido o efeito
esperado, de coibir ou impedir que sejam realizados.

Neste sentido, Marina Toth na revista Consultor Juridico alega que a criminalizacdo do
aborto como € hoje prevista, ndo apenas é uma farsa em sua eficécia diante da aplicabilidade
seletiva, uma violéncia imposta a toda mulher diante do determinismo biolégico, como
também ¢ evidentemente inconstitucional.®

De acordo com IBDFAM o preceito constitucional, bem como os tratados
recepcionados constitucionalmente pelo Brasil, atribuiu ao Estado o dever de assegurar 0s
meios necessarios para que a familia possa estabelecer livremente sua dimensdo e
desatacando que aos direitos reprodutivos das mulheres devem estar sob o controle delas
préprias. Portanto, além de ndo poder proibir a interrupcéo da gravidez, o Estado tem o dever
de proporcionar recursos para sua pratica, assegurando os meios para sua realizacao de forma
segura.®

Por fim, necessario se faz ressaltar ainda sobre a ADPF 442/2017 - proposta pelo
PSOL com assessoria técnica da Anis - Instituto de Bioética. que defende a descriminalizacdo
do aborto até a 122 semana de gestacdo e que pede a exclusdo do Codigo Penal dos artigos
124 e 126, que definem como crime a interrupcdo da gravidez tanto para a mulher, quanto
para quem a ajuda a abortar. Ela trds consigo o fundamento de que a proibi¢cdo do aborto
afronta preceitos fundamentais da Constituicdo Federal, como o direito das mulheres a vida, a

dignidade, a cidadania, a n&o-discriminacdo, a liberdade, a igualdade, a salde e ao

91 Revista Consultor Juridico . Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-set-12/mp-debate-questao-aborto-
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planejamento familiar, entre outros. %

“ADPF n°42. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental.
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5144865Acesso em: 11/11/2019.

Disponivel
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em:
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CONSIDERACOES FINAIS.

Quando adentramos na esfera dos Direitos Fundamentais, observa-se que estes sao
direitos e garantias do ser humano institucionalizadas, tendo como principal finalidade o
respeito a sua dignidade, com protecdo ao poder estatal e a garantia das condi¢cGes minimas de
vida e desenvolvimento do ser humano, direitos estes também introduzidos por principios e
convencdes internacionais, visando a protecao e a garantia destes.

A mulher tem o total direito de ter o controle do seu corpo e decidir livremente sobre a
salde sexual e reprodutiva, sem a intervencgdo de terceiros e qualquer tipo discriminagao.

N& h& o que se questionar que a atual criminalizacdo do aborto ndo impedi a
efetivacdo do mesmo. A criminalizacdo sé vem agravando a situacdo das mulheres que nédo
veem outra alternativa a ndo ser se submetem aos ricos do aborto inseguro e com isso, hd uma
iminente necessidade em reformar-se a legislagdo atual visando a protecdo ao direito
constitucional a saude da mulher, a dignidade, direito do livre planejamento familiar e a
legalizacdo, cabendo ao Estado a manutencdo desses direitos, levando em consideracdo de
gue a mortalidade materna viola os direitos referidos direitos, principalmente o direito a vida.

A criminalizacdo do aborto é incompativel com o sistema de protecdo dos direitos
humanos das mulheres, o qual foi incorporado ao sistema constitucional brasileiro pela
convencéo sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminacéo contra a mulher.

A Constituicdo garante o direito a saude a todos os seus cidaddo, porém a
criminalizacdo do aborto fere o direito a saide da mulher, uma vez que submete a gestante a
riscos fisicos e/ou psiquicos ou até mesmo a morte. A criminalizacdo do aborto que tem
trazido um elevado indice de abortos clandestinos realizados e como sua consequéncia a
realizacdo de um grande nimero de internacbes para realizacdo de curetagens e outros
tratamentos pos-abortamento.

Ainda pode-se verificar através dos dados apresentados que a criminaliza¢do do aborto
acaba submetendo muitas mulheres no Brasil, principalmente as mais humildes, a
procedimentos clandestinos e perigosos, realizados sem as minimas condi¢Ges de seguranca
causando assim, inumeros danos irreversiveis ou até mesmo a morte, problema este que
poderia e deve ser evitado pelo Estado.

O Estado tém o dever, bem como a obrigacéo ética e juridica, de assegurar as mulheres
o direito a igualdade, a tolerancia, a dignidade, a autonomia, direito ao libre planejamento

familiar.
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