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RESUMO

Em conformidade aos direitos fundamentais da mulher, assim como, os direitos da
personalidade, discutir em que medida a interrup¢do voluntaria da gravidez até o
terceiro més de gestacao, pode ser considerada licita, evidencia o antagonismo que
sobrepde a criminalizacdo do aborto voluntario e a tutela dos direitos fundamentais
femininos. A hegemonia dos direitos fundamentais, sob a égide da Carta Magna é
fundamento assegurador da aplicabilidade dos direitos da personalidade, instituidos
no Cdédigo Civil de 2002. Nesse sentido, expressa a primordiallidade do Estado
reconhecer que o tema deve ser examinado num panorama de salde publica e nao
apenas criminal. Legalizar a pratica abortiva até o terceiro més de gravidez é a
medida plausivel a ser adotada ante as disputas ideolégicas que circundam a
criminalizacdo do aborto, suprimindo o minimo de direitos fundamentais possiveis,
resguardando o0s principios constitucionais. A transgressdo explicita aos direitos
fundamentais da mulher, ndo pode ser objeto de obscuridade do Poder Publico ja
que a Constituicdo esta no apice do ordenamento juridico e confronta-la nesse viés,
€ contrapor-se ao Estado Democratico de Direitos, garantidor das liberdades civis,
dos direitos humanos.
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ABSTRACT

Discussing, under an analysis of the fundamental rights of women, as well as the
rights of the personality, to what extent the voluntary termination of pregnancy until
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the third month of pregnancy, can be considered lawful, highlights the antagonism
that overlaps the criminalization of voluntary termination of pregnancy and the
protection of women's fundamental rights. The hegemony of fundamental rights,
under the aegis of the Magna Carta, is a foundation that ensures the applicability of
the rights of the personality, established in the Civil Code of 2002. In this sense, it
expresses the primordiality of the State to recognize that the theme must be
examined in a panorama of public health and not just criminal. Decriminalizing
abortion until the third month of pregnancy is the plausible measure to be taken in the
face of ideological disputes surrounding the criminalization of abortion, suppressing
the minimum possible fundamental rights, while safeguarding constitutional principles.
The explicit transgression of the fundamental rights of women cannot be the object of
obscurity by the Public Power, since the Constitution is at the apex of the legal
system and to confront it in this way is to oppose the Democratic State of Rights,
guarantor of civil liberties, human rights.

Keywords: Criminalization of abortion. Legalization until the third month of

pregnancy. Fundamental rights of women.

1 Introducéo

A problematica assistida a interrupcdo voluntaria da gravidez, remonta a
séculos na histéria da humanidade. O aborto é praticado desde a antiguidade,
quando era considerado em muitos casos, licito ou ilicito de acordo com os
costumes de cada povo, e disseminava-se em todas as camadas sociais.Com a
chegada do cristianismo, houve uma evolucéao histérica sobre o aborto na sociedade,
passando este a ser uma pratica criminosa em sua universalidade, resultando desta
forma, na concepcao de legislacdes para a tipificacdo penal da pratica abortiva.

No Brasil, a imputacdo penal da interrupgdo voluntaria da gravidez advem
desde o Brasil colbnia, estando tipificada no codigo Penal de 1940, ainda vigente,
sendo permitida apenas em casos excepcionais como serd demonstrado no
transcorrer da pesquisa. Uma imputacdo anacrbnica que ndo acompanhou as
evolugdes humanas e sociais decorridas nestas longas décadas, se tornando
medidas contraditérias as de paises desenvolvidos que fizeram em sua legislacéo,
consideraveis alteracdes concernente a interrupcéo voluntaria da gravidez, desde do
ano de 1975.

O condicionamento da imputacdo ao tipo penal do aborto, sempre esteve

ligado ao ajuizamento dos dogmas religiosos e patriarcais da época e nao da livre
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escolha da mulher. Na contemporaneidade, mesmo com o transcorrer dos anos, e
com o aprimoramento dos valores sociais, cientificos, juridicos e tecnoldgicos a
pratica abortiva, no Brasil, ainda acompanha os mesmos preceitos da antiguidade,
preponderando, o dominio patriarcal sob o corpo da mulher.

Nesse viés, a presente pesquisa tem como proposito demonstrar as
ilegalidades que circundam a tipificacdo penal em sua universalidade, inferir as reais
consequéncias sociais decorrentes da inobservancia do Estado aos preceitos
constitucionais e civis da criminalizacdo da préatica abortiva. Em vista dessa
finalidade, a investigacdo é pautada na legislacdo suprema e infraconstitucional,
doutrina e jurisprudéncia que fundamentam veemente a tematica abordada no
contexto da pesquisa.

No capitulo 2 sera abordado acerca da descriminalizacdo do aborto até o
terceiro més de gestacdo, pontuando nos subcapitulos seguintes a legalizacdo da
pratica abortiva, sob a égide do principio constitucional da proporcionalidade bem
CoOmo 0S resquicios patriarcais que circundam o controle da autonomia da mulher.
Pelo capitulo 3, depreende-se o argumento irrefutavel quanto a violacdo dos direitos
da mulher na criminalizacdo da interrupcdo voluntaria da gravidez demonstrando em
seus subcapitulos o antagonismo entre a tipificacdo penal do aborto e os direitos
fundamentais. A pesquisa induz em seu capitulo 4 e subcapitulos, as questdes
externas e particulares que abrangem uma gravidez indesejada evidenciando a
matéria de saude publica, omissa na criminalizacdo do aborto sustentando a
adequacao da legalizacdo até o terceiro més de gestacao no ordenamento juridico
brasileiro.

A pesquisa é de extrema relevancia, jA que envolve a supressao do
arcabouco de direitos fundamentais, em ressalva, o direito a vida, a autonomia, a
igualdade, a saude, a integridade psicofisica, bem como, a tutela da dignidade da
pessoa humana.

A tratativa do problema como questao de salde publica é medida indubitavel,
assim como, a legalizacdo do aborto no primeiro trimestre de gestagdo, medida

adotada por diversos paises, desde que esteja tutelada por fatores caracteristicos.

2 Descriminalizag&o do aborto até o terceiro més de gestacéo
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Metodologicamente, este estudo tem cunho interdisciplinar, porquanto,
proponha a andlise da tipificacdo penal do aborto sob o panorama juridico do direito
Constitucional e Civil. Neste campo, alinha-se a vertente juridico-sociologico, uma
vez que, “analisa o Direito como variavel dependente da sociedade e trabalha com
as nocgdes de eficiéncia, eficacia e de efetividade das relagdes direito/sociedade”.
(GUSTIN; DIAS, 2010, p.22).

Trata-se, de fato, de uma pesquisa de carater eminentemente juridico-
compreensivo, ja que, “ utiliza-se do procedimento analitico de decomposicdo de um
problema juridico em seus diversos aspectos, relagdes e niveis”, (GUSTIN, 2010, p.
28), 0 que se faz primordial dada a amplitude do objeto de pesquisa, que propde
uma andlise a aplicacdo de uma norma especial incriminadora em detrimento aos
direitos fundamentais, consagrados constitucionalmente e consequentemente, aos
direitos da personalidade instituidos no Codigo Civil de 2002.

O foco do exame proposto € qualitativo, para o qual importa conteudo latente
dos conceitos sob analise, uma vez que se busca extrair do arcabouco conceitual o
significado ndo aparente dos conceitos analisados. Para tanto, recorre-se a analise
de conteudo, visto que se propde o contraste entre o sistema analitico de conceitos
formulado a partir dos direitos da personalidade e a Teoria dos Direitos
Fundamentais.

A criminalizacéo da interrupcéo voluntaria da gravidez € norma instituida pelo
legislador sob a inobservancia dos direitos fundamentais e em omisséo aos direitos
da personalidade, tutelados pela dignidade da pessoa humana, principio basilar dos
direitos humanos. O sistema analitico de conceitos tracado a partir da Carta Magna
e do Cadigo Civil contemporéaneo, fundamentardo as disposi¢des tedricas apontadas
na presente pesquisa. Neste caso, a analise de conteudo é verdadeiro procedimento
metodoldgico voltado a coleta (a partir dos marcadores conceituais) e analise dos
dados extraidos da analise bibliografica (GUSTIN; DIAS, 2010, p. 106)

No Brasil, de acordo com o Cédigo Penal, a interrupc¢éo voluntaria da gravidez
s6 é legalizada excepcionalmente, quando existe um risco iminente de vida da
gestante, em gravidez decorrente de estupro ou em gestacdo de um feto
anencefalico (BRASIL,1940).

Em inimeros paises desenvolvidos, como Portugal, Alemanha, Franca, dentre
outros, a questdo do aborto ndo fora observada apenas sob a Optica criminal, tendo

sido examinada como um problema de saude publica e socioeconémica, ponderan-
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do com razoabilidade e proporcionalidade as circunstancias e periodo de gravidez
adequada ao caso concreto, disponibilizando assisténcia social e psicoldgica, de
forma a preservar o maximo de direitos fundamentais possiveis, tanto da gestante
como do nascituro. Estes paises adotaram politicas sociais alternativas a criminali-
zacdo, uma delas consiste na legalizacdo do aborto em seu estagio inicial, até o
primeiro trimestre de gestacéo, tendo a mulher acompanhamento psicolégico e soci-
al, para que esta, tome a melhor decisédo de forma consciente e refletida.

Nessa perspectiva, a legislacdo brasileira encontra-se anacronica, desumana,
na medida em que a criminalizagdo é fundada nos dogmas religiosos e interesses
politicos, restringindo os direitos existenciais da mulher, devendo ser fundada, com

proporcionalidade e razoabilidade sem reprimir a dignidade da mulher.

2.1 Legalizacdo da pratica abortiva até o terceiro més de gestacdo sob a tutela
do principio da proporcionalidade

A imputacdo penal atribuida a pratica abortiva, ndo fora legitimada em
consonancia ao principio constitucional da proporcionalidade, devendo a legislacdo
penal quanto a capitulacdo do crime de aborto, ser pautada em estudos cientificos
quanto ao conceito do inicio da vida, juridico e na adequacéo as necessidades de
uma sociedade subdesenvolvida e detentora de um estado democratico de direitos,
bem como de sua laicidade.

Nessa acepcdao, dispde entendimento jurisprudencial:

O principio da proporcionalidade destina-se a assegurar a razoabilidade
substantiva dos atos estatais, seu equilibrio ou justa medida. Em uma
palavra, sua justica. Conforme entendimento que se tornou classico pelo
mundo afora, a proporcionalidade divide-se em trés subprincipios: (i) o da
adequacdo, que identifica a idoneidade da medida para atingir o fim visado;
(i) a necessidade, que expressa a vedacdo do excesso; e (i) a
proporcionalidade em sentido estrito, que consiste na andlise do custo-
beneficio da providéncia pretendida, para se determinar se 0 que se ganha
€ mais valioso do que aquilo que se perde (BRASIL, 2016, p.8).

A proporcionalidade, aferi a eficacia e legitimidade das limitagdes aos direitos
fundamentais impostas pelo Estado, de forma a ponderar quanto a proibicdo do
excesso estatal bem como, a sua deficiéncia. Logo, “embora o direito a vida do
nascituro tenha um valor muito elevado, ele ndo se estende ao ponto de eliminar

todos os direitos fundamentais das mulheres a autodeterminagdo” (SARMENTO,



2005, p.53).
Segundo Barroso (2018, p.216):

[...] & preciso verificar se ha meio alternativo a criminalizacdo que proteja
igualmente o direito a vida do nascituro, mas que produza menor restricdo
aos direitos das mulheres. Como visto, a criminalizacdo do aborto viola a
autonomia, a integridade fisica e psiquica e o0s direitos sexuais e
reprodutivos da mulher, a igualdade de género, e produz impacto
discriminatério sobre as mulheres pobres.

A jurisprudéncia brasileira caminha a passos lentos quanto a questado do abor-
to, ja que se trata de um tema polémico que envolve conceitos morais, religiosos e
politicos, contrariando o Estado Demaocratico de Direitos assim como a laicidade que
prepondera no pais. No julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 54, a interrupcdo da gravidez de feto anecéfalo foi julgada co-
Mo necessaria, tornando-se tal conduta abortiva, excludente de ilicitude, fundamen-
tando a omissao inconstitucional a integridade fisica e psiquica das mulheres.

A gravidez de feto anecéfalo punha em risco a vida de mulheres ao dar conti-
nuidade a uma gestacdo a qual, possivelmente o feto nasceria sem vida. Era uma
agressao explicita a saude fisica e psiquica da mulher, uma imposicéo aos preceitos
morais de uma sociedade egoista e patriarcal.

Outro julgamento acerca do tema, corresponde ao HABEAS CORPUS
124.306 RIO DE JANEIRO, do entdo Relator, Min. Marco Aurélio, o qual tratava de
pedido de concessao de medida cautelar, aos pacientes (que mantinham clinica de
aborto) e foram presos em flagrante, devido a suposta pratica do crime de aborto
descrito no Cdédigo Penal, sendo acusados de terem provocado “aborto na gestan-
te/denunciada [...] com o consentimento desta”, o Min. Luis Roberto Barroso, em seu
voto, opinou pela concessao da medida cautelar, ressaltando em suas considera-
¢Oes, acerca da inconstitucionalidade da criminalizagdo do aborto antes de ter con-
cluido o primeiro trimestre de gestacdo em violagcdo aos diversos direitos fundamen-
tais da mulher, bem como a inobservancia ao principio da proporcionalidade.

Para Barroso, “a interrupgdo da gravidez no primeiro trimestre da gestacgao
nao deve ser criminalizada. Durante esse periodo, o cortex cerebral — que permite
gue o feto desenvolva sentimentos e racionalidade — ainda nao foi formado, nem ha
qualquer potencialidade de vida fora do utero materno” (BRASIL, 2016). Nesse sen-

tido, defende a interrupcéo voluntaria da gravidez até o primeiro trimestre de gesta-
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cdo, por considerar ndo haver vida humana ainda, podendo assim, ser uma hipétese
plausivel para a legalizacao restrita do abortamento até o terceiro més de gravidez.

A legalizacdo da interrupcdo voluntaria da gravidez até o terceiro més seria
um meio do Poder Publico, aplicar na questdo do aborto o principio da igualdade, da
proporcionalidade, adotando as devidas providencias para cessar essa barbarie que
acomete hodiernamente mulheres de todas as classes, que se encontram limitadas
ao exercicio de seus direitos fundamentais, sendo que “uma mulher forcada a ter
uma crianca que nao deseja porque ndo pode fazer um aborto seguro pouco depois
de ter engravidado ndo é dona de seu préprio corpo, pois a lei lhe impde uma
espécie de escravidao” ( DWORKIN, 2019, p.143).

2.2 Resquicios do dominio patriarcal sobre o corpo da mulher na capitulagéo

do tipo penal do aborto

As questfes que comumente sustentam uma gravidez indesejada decorrem
da falta de informacdo, educacdo sexual, acesso aos métodos contraceptivos,
impossibilidade financeira de custear a criagdo de um filho, restando na maioria das
vezes, a mae, todo 6nus de criar um filho. Inimeras sédo as criancas que nédo
possuem o reconhecimento de paternidade em seu registro, inimeras as ac¢fes
judiciais com pedido de alimentos, inimeras criancas deixadas na maternidade para
adocao ou simplesmente abandonadas.

Por esse angulo, a criminalizacdo do aborto nada mais é que uma
perpetuacdo do regime patriarcal sobre as mulheres, ja que as condi¢des externas a
maternidade ndo sdo em nenhum momento tratadas pelo Estado, sendo ineficaz a
tipificacdo penal quando esta ndo coibi a pratica abortiva, sendo apenas, causa de
reprovacao da conduta da mulher. A criminalizacdo do aborto, que tem como escopo
proteger a vida do nascituro, € uma verdadeira falacia, uma hipocrisia institucional,
uma vez que atua como imperativo constitucional, quando a vida extrauterina do feto
é determinada pela coercdo do Estado, que sob dogmas religiosos e morais da
sociedade, obriga mulheres que ndo querem ser maes ou nao estdo preparadas
para isso, a té-las.

No entanto, a legislacdo como esta, denota claramente uma lacuna
institucional, que néo alcanca o feitio de obstar a préatica clandestina do aborto, ja

gue diversos fatores individuais norteiam uma gravidez indesejada.
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A revisdo normativa do tipo penal do aborto, beneficiaria muitas mulheres,
principalmente aquelas mais vulneraveis economicamente, derrubando mais um
paradigma patriarcal, que escraviza a mulher em sua esséncia, e atribui a sociedade
e ao Poder Publico o dominio do seu proprio corpo. Muitos direitos suprimidos
seriam reestabelecidos, o direito a saude, os direitos sexuais e reprodutivos, a sua
autonomia, preservando assim, a premissa constitucional da dignidade da pessoa
humana.

Por essa percepcéao, certifica Sarmento (2005, p.70):

Pode-se dizer que a criminalizacdo do aborto, da forma como esti hoje
consagrada na legislagdo penal brasileira, atinge duplamente o direito a
saude das mulheres. Primeiramente, tem-se uma lesdo aos direitos das
gestantes, quando estas sdo obrigadas a levar a termo gestacdes que
representam risco ou impliquem em efetiva lesdo a salde fisica ou psiquica.
Isto porque, o risco a salde nado constitui hipétese de aborto autorizada pela
legislacdo nacional.

Em vista disso, a adequacdo da criminalizacdo do aborto aos fatores
individuais que norteiam uma gravidez indesejada é imprescindivel dado que tantos
direitos fundamentais s&do reprimidos com o tipo penal abortivo, “portanto, a
criminalizacdo do aborto ndo € capaz de evitar a interrupcdo da gestacao e, logo, é
medida de duvidosa adequacédo para a tutela da vida do feto” (BARROSO, 2019, p.
216).

A vista disso, compreende Pires (2016, p.81):

Ainda assim, o interesse do Estado em proteger a vida do nascituro, em
respeito a sua dignidade moral, enquanto entidade representativa da
espécie humana, deve ser avaliado levando-se em conta a exigéncia do
consentimento da gestante, se ndo em relagdo a sua disponibilidade para a
assuncao dos encargos inerentes a maternidade responsavel. A mulher
pode optar por ter e criar o filho ou por entrega-lo para doacdo. Entretanto,
nenhuma das duas situa¢des pode ser, no contexto democratico, objeto de
obrigacdo moral, politica ou juridica, salvo nos estagios avancados do
desenvolvimento fetal.

Dai a relevancia em buscar meio alternativo a criminalizacdo, sem banalizar a
pratica abortiva, assegurando os direitos das mulheres, garantindo assim, justica
social. A legalidade da interrupcdo voluntaria da gravidez no primeiro trimestre de
gravidez é norma aplicada em varios paises, nos quais, “o indice de abortamento é
minimo em razao dessa liberalidade restrita” (SARMENTO, 2005).



3 A hegemonia dos direitos fundamentais e a imprescindibilidade dos direitos

da personalidade em razéo da descriminalizacdo do aborto

A matéria do aborto é tema recorrente, remonta geracdes, estando sempre
pautada em interesses politicos, religiosos, menos sob os interesses da propria
mulher que dispde de seu corpo e sua vida para dar continuidade a gravidez seja ela
desejada ou ndo. Para a mulher, a criminalizacdo apenas impde que ela suporte o
onus de levar adiante a gravidez indesejada, 6nus este, que nao recai sobre o
homem, resultando um impacto desproporcional quanto aos direitos de igualdade.

Os direitos fundamentais é o0 embasamento basilar quanto a
descriminalizacdo do aborto no ordenamento juridico brasileiro estando nele
intrinseco, os direitos da personalidade assegurador da integridade psicofisica. A
violacdo explicita quanto a sua inobservancia na capitulacdo da pratica abortiva no
ordenamento juridico traz uma controvérsia evidente no que tange a Constituicao ser
a lei suprema, norteadora das leis especiais ndo devendo ela sofrer nenhuma
supressao. Portanto, se ha explicitamente, uma violacdo aos direitos fundamentais
da mulher, sendo estes direitos consagrados constitucionalmente, contrapdem-se a
tipificacdo penal do tipo abortivo, ao Estado Democratico de Direitos, ante a
obscuridade do Poder Publico as liberdades civis e os direitos fundamentais da
mulher.

O cenario contemporéneo da criminalizagdo do aborto ao impor esta grave
restricdo aos direitos fundamentais da mulher, torna-se tema de extrema relevancia
social, j& que, a coercdo da maternidade indesejada é indicador ineficaz a protecéo
da vida futura na medida em que, embora ilegal, ainda ndo impede mulheres de

abortarem.

3.1 Tipificagdo penal do aborto

Historicamente, desde os primordios, a mulher esteve condicionada a
opressao patriarcal e ao controle de seu corpo. No Brasil Colbnia, a exemplo, a vida
de uma mulher era norteada sob os interesses religiosos, econdmicos e sociais da

época, ditando desse modo, a conduta feminina, classificando-as de acordo com 0s
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interesses coloniais, o que seria moral ou amoral quanto ao comportamento feminino,
assim “a igreja catolica tinha uma preocupagéo especial para com os direitos de
reproducdo femininos, sem qualquer relagdo com a vida do feto, mas com os
aspectos morais da conduta feminina e com o adestramento da mulher na instituicao
do casamento’( NASCIMENTO FILHO,2013, p.109).

O controle da autonomia da mulher, de seu corpo, denota uma estirpe de
escravidao, o aprisionamento de sua liberdade sob o cerceamento de suas escolhas
fisicas e o julgamento moral da sociedade, do Estado e da Igreja. A igreja catdlica
propagou o aborto como uma pratica execravel, demoniaca, incitando o desprezo as
mulheres que o praticasse em qualquer situagao.

Assim, em 1830, com a promulgacdo do Cédigo Penal do Império, o aborto
passou a ser considerado crime (BRASIL, 1830). Em 1890, o Cddigo Penal da
Republica seguindo as ideologias liberais da época fez altera¢cdes na criminalizacdo
do aborto, condenando aquela que abortasse por desonra e reduzindo a pena
daqueles que por impericia ou negligencia, ao tentar salvar a vida da mulher
gestante, provocasse o aborto (BRASIL, 1890). Entdo, em 1940, fora promulgado no
Brasil o Cdodigo Penal Brasileiro, ainda vigente, criminalizando a pratica abortiva
voluntaria, e com o decorrer dos costumes sociais versando sobre a exclusdo da
criminalidade em determinadas circunstancias, as quais fora mencionada no
decorrer da pesquisa. Como depreende-se do contexto, a criminalizacdo do aborto
em sua historicidade sempre esteve em evidencia ao conservadorismo moral,
religioso, politico, sem esmerar-se efetivamente a vida do feto nem ao menos da
mulher, suprimindo os direitos existéncias femininos, perpetuando a opressao
patriarcal.

Conforme exposto, a criminalizagdo visa abstratamente proteger a vida do
nascituro em detrimento aos direitos fundamentais constitucionais. Uma norma
especial sobrepondo a normativa constitucional. Contudo, na discusséo, 0 que esta
em pauta ndo € a mera opinido em ser a favor ou contra o aborto, mas sim, a
evidente violagdo aos direitos fundamentais da mulher, bem como os direitos da
personalidade. Se a norma constitucional preceitua que “todos, sdo iguais perante a
lei “(CF, 1988, art. 5°), com os direitos femininos ndo podem ser diferentes, sob pena
de cerceamento da funcao social do direito.

Nessa perspectiva, a capitulacdo do tipo penal do aborto necessita ser

reexaminada, para que com razoabilidade e proporcionalidade assegure os direitos
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fundamentais da mulher sem banalizar o abortamento. O reexame da tipificacédo
penal do aborto, é de suma importancia para as mulheres, sobretudo, para as mais
vulneraveis economicamente, que se veem ha condicdo da pratica abortiva
clandestina, pondo em risco iminente sua vida, comprometendo gravemente sua
salde fisica e psiquica. E preciso cessar a atribuicdo ao Poder Publico do dominio
do corpo feminino, cabendo somente a mulher, [...] “0 poder de controlar o proprio
corpo e de tomar as decisfes a ele relacionadas, inclusive a de cessar ou ndo uma
gravidez” (BRASIL,2016, p.9).

3.2 O antagonismo entre a tipificacdo penal do aborto e a violagao aos direitos

fundamentais da mulher

Em sua diversidade, os direitos fundamentais se apresentam como direitos
inerentes a pessoa humana, estando eles ligados a condi¢cao de dignidade humana.
Tais direitos, sdo dotados de caracteristicas especificas como a inalienabilidade,
irrenunciabilidade, imprescritibilidade e inviolabilidade, caracteristicas,
asseguradoras da dignidade da pessoa humana quanto a eficacia normativa dos
direitos fundamentais.

Para Barroso (2018, p.209):

Deles resultam certos deveres abstencdo e de atuacdo por parte do Estado
e da sociedade. Ap6s a Segunda Guerra Mundial, os direitos fundamentais
passaram a ser tratados como uma emanacdo da dignidade humana, na
linha de uma das proposi¢Bes do imperativo categdrico kantiano, toda
pessoa deve ser tratada como um fim em si mesmo, e ndo um meio para
satisfazer interesses de outrem ou interesses coletivos. Dignidade, do ponto
de vista subjetivo, que todo individuo tem valor intrinseco e autonomia.

Em seu art. 5°, Caput, a Constituicdo Federal de 88, aponta alguns dos
direitos fundamentais basilares do Ordenamento Juridico Brasileiro, demonstrando
assim, a sua hegemonia constitucional e com énfase em seu inciso I, retratando a

garantia da igualdade dos direitos e obrigacdes entre homens e mulheres, in verbis:

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

| - homens e mulheres s&o iguais em direitos e obriga¢Bes, nos termos
desta constituicdo.
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Nesse contexto, a criminalizacdo da interrupcdo voluntaria da gravidez,
denota claramente um paradoxo entre o direito a vida e a autonomia da mulher ja
que esta, ndo dispbe do seu direito de igualdade, de autonomia do préprio corpo, da
liberdade do seu direito de escolha, resultando explicitamente, em violacdo ao seu
direito a integridade psicofisica, assegurada no art. 5° caput, Ill, “j4 que o corpo da
mulher, bem como seu estado psiquico € que suporta todo dnus de uma gestacéo
indesejada” (BARROSO, 2018). Nessa perspectiva, “o direito a integridade
psicofisica (CF/1988, art. 5°, caput e Ill) protege os individuos contra interferéncias
indevidas e lesdes aos seus corpos e mentes, relacionando-se ainda, ao direito a
salude e a seguranca (BRASIL, 2016, p.9).

O art. 1°, lll, da lei maior, expressa a dignidade da pessoa humana como
fundamento constitucional, um direito garantidor aos direitos existenciais minimos,
intrinsecos ao ser em sua universalidade, estando estes direitos, explicitamente
suprimidos em razéo da tipificacdo penal abortiva. Como bem ressalta Alexy, (2008,
p.29, apud BARROSSO, 2018, p. 209), “os direitos fundamentais vinculam todos os
Poderes estatais, representam uma abertura do sistema juridico perante o sistema
moral e funcionam como uma reserva minima de justica assegurada a todas as
pessoas”. Logo se sobrepbe os direitos fundamentais aos axiomas morais e
religiosos incriminadores da autonomia da mulher quanto a escolha de levar adiante
uma gravidez indesejada.

Segundo Mendes (2003, p.133), “enquanto direitos de defesa, os direitos
fundamentais asseguram a esfera de liberdade individual contra interferéncias
ilegitimas do Poder Publico, provenham elas, do Executivo, do Legislativo ou mesmo,
do Judiciario”. Por esse entendimento, a tipificagdo penal da interrupcao voluntaria
da gravidez, deve ser fundada nos moldes constitucionais, respaldando os direitos
fundamentais da mulher.

A criminalizagcdo do aborto voluntario prevalece sobre a inobservancia do
Poder publico as normas e principios constitucionais atribuindo a ele o dominio
sobre o corpo da mulher, ferindo gravemente a sua dignidade, sendo esta “[...] um
valor supremo que atrai o conteludo de todos os direitos fundamentais do homem,
desde o direito a vida” (SILVA, 1998, p.92). Indubitavelmente, nesse contexto, ha

uma tutela constitucional asseguradora da dignidade da mulher, de sua autonomia
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quanto as suas escolhas individuais e o seu direito ao proprio corpo.

O direito ao proprio corpo, constitui um amparo legal de norma especial,
disposto no Codigo Civil de 2002, provem dos direitos da personalidade, corolario da
dignidade da pessoa humana, intrinseco ao ser em sua esséncia, assegurador da
integridade psicofisica. Nesse sentido, diante da hegemonia dos direitos
fundamentais e da imprescindibilidade dos direitos da personalidade, n&o cabe ao
Estado o poder de decisdo sobre o corpo da mulher e suas escolhas em levar
adiante uma gravidez indesejada, ou nao, ja que esta decisdo estara fundada por
fatores subjetivos que norteiam sua liberdade individual. Os direitos da
personalidade devem efetivamente ser preservados, pois em sua esséncia, [...]
‘considera-se absolutos, extrapatrimoniais, intransmissiveis, imprescritiveis,
impenhoraveis, vitalicios e necessarios, subdividindo-se em direitos a integridade
fisica e a moral. Compreendem os primeiros o direito a vida, sobre o proprio corpo e
ao cadaver” (GOMES, 1996).

No que concerne ao direito ao préprio corpo, o qual igualmente tem sido
omisso quanto a inobservancia Estatal ao criminalizar a interrupcdo voluntaria da
gravidez em lato sensu, ha de se observar a perpetuacdo a violacdo aos direitos
sexuais e reprodutivos da mulher, que resulta notoriamente a quebra da igualdade
de género, ja que o desejo de ter filhos ndo depende unicamente de suas escolhas.

Os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres fora reconhecido na
Conferéncia Internacional de Populacdo e Desenvolvimento (CIPD), na cidade do
Cairo, Egito, em 1994.

Disp6e o Capitulo VII, do relatério:

[...] os direitos de reproducdo abrangem certos direitos humanos ja
reconhecidos em leis nacionais, em documentos internacionais sobre
direitos humanos e em outros documentos de acordos. Esses direitos se
baseiam no reconhecido direito basico de todo casal e de todo individuo de
decidir livre e responsavelmente sobre o nlimero, o espagamento e a
oportunidade de seus filhos e de ter a informacéo e os meios de assim o
fazer, e o direito de gozar do mais alto padrdo de salde sexual e de
reproducdo. Inclui também seu direito de tomar decisbes sobre a
reproducdo, livre de discriminacdo, coercdo ou violéncia, conforme expresso
em documentos sobre direitos humanos. No exercicio desse direito, devem
levar em consideracdo as necessidades de seus filhos atuais e futuros e
suas responsabilidades para com a comunidade. A promoc¢do do exercicio
responsavel desses direitos por todo individuo deve ser a base fundamental
de politicas e programas de governos e da comunidade na area da saude
reprodutiva, inclusive o planejamento *A Santa Sé expressou sua reserva
geral sobre este capitulo, que deve ser interpretada nos termos da
declaragédo feita por seu representante na 14 Sessdo Plenaria, em 13 de
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setembro de 1994. 63 familiar. Como parte de seus compromissos, toda
atencdo deve ser dispensada a promocdo de relagbes mutuamente
respeitosas e equitativas entre os sexos, particularmente, a satisfacao de
necessidades educacionais e de servico de adolescentes para capacita-los
a tratar sua sexualidade de uma maneira positiva e responsavel (CIPD,
1994, p.62 e 63).

Destarte, o direito de autodeterminagao reprodutiva da mulher, suprimido pela
tipificacdo penal da pratica abortiva afeta diretamente a sua integridade fisica e
psiquica. A decisdo tragica de provocar o aborto ja é uma penalidade cruel
perpetuada a mulher, ja que seu corpo, seu estado emocional e psicoldgico
carregard as consequéncias de sua decisdo. Nao cabe ao Estado, sob coercéo,
penalizar a decisdo de uma mulher em provocar o aborto voluntario, ja que ele nédo
conhece de suas particularidades, suas limitacbes e imposi¢cdes. Diante de todas
essas garantias juridicas, o tema deve ser discutido ndo apenas no ambito penal, “é
necessario estabelecer que a questdo hoje, deve ser tratada do ponto de vista civil-
constitucional, visto que a fonte normativa da matéria se encontra na Constituicdo
Federal” (DONEDA, 2002, p.82).

4 Interrupcdao voluntaria da gravidez: crime ou questao de saude publica?

Evidentemente a pratica abortiva em determinadas circunstancias, nao
deveria ser considerada crime, como no primeiro trimestre de gestacdo, de maneira
a preservar os direitos fundamentais da mulher bem como do nascituro, “ja que
nesse periodo, segundo critérios cientificos ndo houve ainda, uma formacgao
completa do feto capaz de desenvolver os sentidos inerentes a condi¢cdo de pessoa”
(SARMENTO, 2005). Ademais, o cerne principal da questdo esta na nao eficacia da
criminalizacdo, quando milhares de abortos sdo praticados anualmente
independentemente da criminalizacdo. Desse modo, “é preciso conferir interpretagao
conforme a Constituicdo aos arts. 124 e 126 do Cdédigo Penal, para excluir do seu
ambito de incidéncia a interrupcdo voluntaria da gestacdo efetivada no primeiro
trimestre “(BRASIL, 2016).

Argumenta Sarmento (2005, p.44) que:

[...] os efeitos dissuasorios da legislacéo repressiva sdo minimos: quase ne-
nhuma mulher deixa de praticar o aborto voluntario em razdo da proibicédo
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legal. E a taxa de condenacdes criminais é absolutamente desprezivel- alias,
se nao fosse, seria necessario transformar todo pais numa imensa priséo,
para comportar as milhdes de brasileiras que ja praticaram abortos fora das
hip6teses legalmente permitidas.

Conquanto, a questdo deve ser analisada e ponderada como problema de
saude publica e fatores socioeconémicos que circundam uma sociedade subdesen-
volvida, carente de educacdo, de orientacGes basicas capazes de coibir o aborta-
mento mais do que a tipificacdo penal, como é no Brasil.

Em razao desse raciocinio:

Dai se pode concluir que, do ponto de vista préatico, a criminalizacdo do
aborto tem produzido como principal consequéncia, ao longo dos anos, a
exposi¢cdo da saude e da vida das mulheres brasileiras em idade fértil, so-
bretudo as mais pobres, a riscos gravissimos, que poderiam ser perfeita-
mente evitados através da adocdo de politica publica mais racional. Portan-
to, a legislagdo em vigor ndo “salva” a vida potencial de fetos e embrides,
mas ates retira a vida e compromete a salde de muitas mulheres (SAR-
MENTO, 2005, p.44).

O direito a saude é um direito universal, instituido na Constituicdo Federal de
1988, “a saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducédo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promocao, protecao e
recuperacao” (BRASIL, 1988, p 118).

4.1 O Estado como opressor da autonomia da mulher

Ante a incompatibilidade constitucional da tipificacdo penal do aborto, e a
capitulacdo do tipo penal sob o viés dos dogmas religiosos e morais, € dever do
Estado buscar solugbes objetivas, humanas, ja que a imputacdo penal do crime de
aborto ndo coibi a pratica do ilicito. “Nada obstante isso, para que nao se confira
uma protec¢ao insuficiente nem aos direitos das mulheres, nem a vida do nascituro, é
possivel reconhecer a constitucionalidade da tipificacdo penal da cessacdo da
gravidez que ocorre quando o feto ja esteja mais desenvolvido” (BARROSO, 2008,
p.218).

Ressalta o entendimento jurisprudencial:

A criminalizacao é incompativel com os seguintes direitos fundamentais: os
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direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que ndo pode ser obrigada pelo
Estado a manter uma gestagéo indesejada; a autonomia da mulher, que de-
ve conservar o direito de fazer suas escolhas existenciais; a integridade fisi-
ca e psiquica da gestante, que é quem sofre, no seu corpo e no seu psi-
quismo, os efeitos da gravidez; e a 2 igualdade da mulher, ja que homens
ndo engravidam e, portanto, a equiparacdo plena de género depende de se
respeitar a vontade da mulher nessa matéria. (BRASIL,2016, p.2)

Por esse entendimento, assim como as medidas adotadas em diversos paises
desenvolvidos, atinentes ao aborto no Brasil, sobretudo no que concerne a questao
dos fetos anencéfalos, e na relativizagcdo dos direitos fundamentais, pela qual
nenhum direito fundamental é absoluto, depreende-se da abordagem acerca da
questado tratada, a possibilidade da licitude quanto a pratica abortiva até o terceiro
més de gravidez ndo devendo a mulher ser criminalizada.

Como visto, com a criminalizacdo do aborto provém a violacdo ao direito a
saude, o qual condiz ndo s6 a saude fisica mas também a psiquica, bem como o seu
direito a autonomia, constitui uma espécie de discriminagéo social, “ja que prejudica,
de forma desproporcional, as mulheres pobres, que ndo tem acesso a médicos e
clinicas particulares, nem podem se valer do sistema publico de salde para realizar
o procedimento abortivo” (BARROSO,2018, p.213).

Desse modo, a criminalizagdo por n&o alcancar o seu interesse maior, qual
seja, coibir a pratica abortiva, apenas expde mulheres ao iminente risco de vida, “re-
presentando a quinta maior causa de mortalidade materna no pais, ceifando todo
ano centenas de vidas de mulheres jovens, que poderiam e deveriam ser poupadas”
(SARMENTO,2005, p.44).

Notoriamente, quanto ao dilema do aborto, este corresponde a matéria de
saude publica, dai a ponderacéo quanto a perspectiva da legalizagdo do aborto até o
primeiro trimestre de gestacdo com intuito de preservar a saude psicofisica destas
mulheres, e assegurar, com razoabilidade e proporcionalidade, os direitos do nasci-
turo sacrificando o minimo de direitos fundamentais provaveis.

Ao Estado cabe reexaminar a tipificacdo penal e adequa-la a realidade social
e econbmica do pais, a sociedade, analisar todo o contexto que envolve a criminali-
zacao do aborto, todas as consequéncias externas que norteiam uma gravidez inde-
sejada, sem julgamentos criminosos e patriarcais, guardando cada um, 0s seus pre-
ceitos e convicgoes religiosas para serem aplicados em suas particularidades e nao
a autonomia das mulheres.

Nesse sentido:
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Em uma sociedade melhor, que amparasse a criacdo dos filhos com o
mesmo entusiasmo com que desestimula o aborto, € bem possivel que o
status do feto passasse por modificacdes, tornando mais verdadeiro e me-
nos problematico o sentimento das maes de que a gravidez e a maternidade
sdo processos criativos, e fazendo-as perceber que o valor intrinseco de
suas préprias vidas ndo esta sujeito a tantas ameacas (DWORKIN, 2019,
p.79).

A opressao explicita, na inobservancia do Estado aos fatores reais que cir-
cundam a tipificacdo penal do aborto em sua universalidade, [...] “ndo atinge somen-
te o direito a autonomia reprodutiva da mulher, mas outros direitos fundamentais a
ela inerentes” (NASCIMENTO FILHO, 2013, p.135).

4.2 Adequacao da interrupc¢do voluntaria da gravidez até o terceiro més de

gestacdo no ordenamento juridico brasileiro

Até o primeiro trimestre de gestacédo, por ndo haver uma formacao plena do
feto, capaz de desenvolver sentidos inerentes ao conceito de estar vivo, como
racionalidade e sentimentos, a legalizacdo sob esse viés se torna pertinente ante as
contradicbes de ilegalidade do tipo penal, podendo assim, ser uma hipo6tese
plausivel para a legalizacéo restrita do abortamento até o terceiro més de gravidez,
embasada no principio da proporcionalidade, da adequacéo, preservando o maximo
dos direitos fundamentais tanto da mulher como do nascituro.

No mesmo sentido:

A criminalizacé@o é incompativel com os seguintes direitos fundamentais: os
direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que ndo pode ser obrigada pelo
Estado a manter uma gestacdo indesejada; a autonomia da mulher, que
deve conservar o direito de fazer suas escolhas existenciais; a integridade
fisica e psiquica da gestante , que é quem sofre, no seu corpo e no seu
psiquismo, os efeitos da gravidez; e a igualdade da mulher, j& que homens
ndo engravidam e, portanto, a equiparacdo plena de género depende de se
respeitar a vontade da mulher nessa matéria ( BARROSO,2018,p.204).

Ante a incompatibilidade constitucional da tipificacdo penal do aborto, a pri-
mordialidade do Estado em buscar solu¢des obijetivas, cientificas e juridicas que
possam constitucionalmente serem sobreposta ao abortamento de forma a garantir a
eficacia na aplicacdo da norma juridica, ja que a imputacéo penal do crime de aborto
nao coibi a pratica do ilicito, € medida de extrema relevancia juridico social.

O legislador ao cominar pena ao aborto voluntario nas hipoteses nao permis-
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sivas em lei, conferiu maior valor aos preceitos morais, aos dogmas religiosos do
que aos principios constitucionais, asseguradores do Estado democrético de direitos,
acarretando uma omissao constitucional explicita aos direitos da mulher .Essa inob-
servancia juridica social resulta em graves problemas sociais como fora explicito ao
decorrer deste artigo, demonstrando que se faz extremamente necessario reexami-
nar a tipificagdo penal adotando medidas urgentes para a necessidade do reconhe-
cimento legal do abortamento até o terceiro més de gestacao.

Descriminalizar a pratica abortiva até o terceiro més de gravidez é a medida
plausivel a ser adotada ante as disputas ideoldgicas que circundam a criminalizacao
do aborto, j& que [...] “praticamente nenhum pais democratico e desenvolvido do
mundo trata a interrupcdo da gestacdo durante o primeiro trimestre como crime, ai
incluidos Estados Unidos, Alemanha, Reino Unido, Canadd, Franca, Italia, Espanha,
Portugal, Holanda e Australia” (BARROSO, 2018, p.204).

Nesse sentido, a lei encontrasse em evidente sintonia e adequagao aos ver-
dadeiros valores e costumes sociais protegendo os direitos fundamentais da mulher
e honrando os compromissos internacionais de modo [...] “que as pessoas reconhe-
cam a gravidade moral de uma deciséo sobre o aborto e assumam a responsabili-
dade pessoal e moral por sua decisdo (DWORKIN,2019, p.89).

A decisdo de levar adiante uma gravidez indesejada deve ser atribuida a mu-
Iher tutelando o direito a vida das pessoas ja nascidas, ainda que [...] “por razdes de
ordem bioldgica, social e moral, tem-se considerado também que o grau de protecao
constitucional conferido a vida intrauterina vai aumentando na medida em que avan-
¢a o periodo de gestacao” (SARMENTO, 2005, p.46). Essa é a perspectiva juridico-
constitucional acerca da adequacgéo da legalizagdo do aborto até o terceiro més de

gestacdo no ordenamento juridico brasileiro.

5 Conclusao

As questdes abordadas no artigo fazem parte do anfémero de inUmeras
mulheres brasileiras, embora o Estado e a sociedade, em sua maior parte, procure
vedar os olhos quanto as reais consequéncias de levar adiante uma gravidez
indesejada, atendo-se meramente aos resquicios patriarcais e dogmas religiosos

gue norteiam o direito da mulher em interromper uma gestacao indesejada.
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De forma a proteger os direitos fundamentais da mulher e o direito a vida do
nascituro, a medida de legalizacdo da interrupcdo voluntaria da gravidez até o
terceiro més de gestacdo adotada em diversos paises desenvolvidos, demonstra
estar adequada ao realismo social brasileiro, rompendo os paradigmas patriarcais
que norteiam a matéria discutida e assegurando sob 0s conceitos biolégicos quanto
ao inicio da vida, o direito a vida do nascituro sem mitigar os direitos fundamentais
da mulher.

A andlise discutida em conformidade a hegemonia que prepondera os direitos
fundamentais, assim como, aos direitos da personalidade, se torna esclarecedora
guanto a violacdo explicita aos direitos fundamentais da mulher, sobretudo ao direito
a saude demonstrando que tal violacdo deve, efetivamente ser sobrestada, ja que a
saude € um bem intrinseco a condicdo de pessoa humana, devendo para tanto ser
preservada.

Em suma, € indubitavel o carater impreterivel de um novo enquadramento a
capitulacdo do crime do aborto levando em consideracdo o dimensionamento da
guestao sob o viés de salude publica, condicbes socioecondmicas e nao tdo somente

considerando a conduta como criminosa em qualquer estagio da gravidez.
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