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RESUMO: A historia moderna do aborto se confunde com as premissas éticas do cristianismo, especialmente a partir do final do
século XIX. Isto fez com que grande parte das legislagGes de paises de tradigdo crista, como o Brasil, viesse a aprovar normas
juridicas criminalizando a conduta de autoaborto. Todavia, vérias destas nagoes ja puderam revisitar seus ordenamentos juridicos,
a partir da década de 1970, entendendo como necessdria a ampliagdo do direito de escolha por parte da mulher, permitindo-se
assim a interrupgao voluntdria da gravidez, desde que atendidos certos requisitos. Para tanto, alguns modelos foram construidos
no direito comparado, sendo urgente que o Brasil possa se alinhar, o quanto antes, a vanguarda mundial na protegdo a mulher
gravida, salvaguardando seus direitos fundamentais.
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ABSTRACT: The modern history of abortion is confused with the ethical premises of Christianity, especially from the end of the 19th
century. This caused a large part of the legislation of countries with Christian tradition, such as Brazil, to pass legal norms criminalizing
self-conduct. However, several of these nations have already been able to revisit their legal systems, starting in the 1970s, understanding
the need to expand the right of choice on the part of women, thus allowing the voluntary termination of pregnancy, provided certain
requirements are met. To this end, some models were built in comparative law, and it is urgent that Brazil can align itself, as soon as
possible, with the world vanguard in protecting pregnant women, safeguarding their fundamental rights.
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1. INTRODUGAO

A prética de se colocar fim a vida de um nascituro, envolvendo métodos fisicos ou
quimicos, nao é umanovidade da eramoderna. Em um texto médico datado dois mil anos antes
de Cristo ja eram encontrados relatos de que um imperador chinés prescrevia a receita de um
abortifero oral, provavelmente contendo mercurio. Porém, o risco da ingestao de substancias
nocivas para a saude das maes fez como que algumas sociedades e culturas preferissem
realizar a pratica do infanticidio, ou seja, a morte da crianga apds o nascimento. Havia ainda
a adocao de outros métodos de aborto, que causavam sérios riscos de falecimento para a
mae, tais como pancadas no abdémen e cavalgadas durante horas a fio para que se pudesse
interromper a vida intrauterina?.

A posicao da mulher na sociedade também influenciava na possibilidade de aceitagao
ou nao de praticas abortivas. Tanto na Grécia quanto na Roma antiga, o feto era considerado
parte do corpo da mulher. Como esta era uma espécie de propriedade do marido, o aborto s6
poderia acontecer com autorizacao deste.

Na filosofia antiga, o aborto era defendido por Aristételes como método eficaz para limitar
0s nascimentos e manter estaveis as populacoes das cidades gregas. Em Politica, escreveu:

Quando os casais tiverem filhos em excesso, que o aborto seja realizado
antes que os sentidos e a vida tenham comecado; o que pode ou nao ser
feito legalmente nesses casos depende da vida e da sensacao.®

Platdo, por sua vez, defendeu em seu livro Republica que os abortos deveriam ser
obrigatérios para mulheres acima de 40 anos, como forma de manter a pureza da raca de
guerreiros gregos*. Hipdcrates ficou conhecido por ensinar métodos contraceptivos e abortivos.
Socrates era favoravel a facilitagdo do aborto, quando a mulher manifestasse tal intencao.

A questao ética do aborto vinculada a moral religiosa surgiu logo no inicio da era
crista. Por influéncia de Santo Agostinho (354 — 430 d.C.), o grande pensador do inicio do
Cristianismo, considerava-se que 0 embriao nao tinha alma até o 45° dia apds a concepcao.
Logo, ausente a alma humana, a penalidade deveria ser branda. Em posicao analoga, o frade
italiano Sao Tomas de Aquino (1225 — 1274) entendia que a infusao da alma (ensoulment) s6
ocorreria com a formacao do corpo, conforme se depreende da interpretacao de sua densa
Summa Theologiae (Questao 118, art. 2)°.

Desta forma, o aborto era uma infracdo repreensivel tanto quanto os métodos
contraceptivos (mal moralmente condenavel), mas jamais podendo ser punido como um
homicidio. Tais posicoes ficaram conhecidas como a teoria da hominizagao tardia, partindo
do entendimento de que o embrido se desenvolve progressivamente, sendo a vida informada
inicialmente por uma almavegetativa, tal como uma planta, a qual se seguiriauma alma sensitiva,
propria dos animais, para apenas depois surgir uma alma racional e, portanto, humana.

Esta posicao destes dois grandes pensadores do Cristianismo ficou assentada no
Conclilio de Viena, convocado pelo Papa Clemente V em 1312, quando se registrou que a
realizagcao de um aborto nas primeiras semanas da concepcao nao poderia ser equiparada

2 Relato disponivel no site https://historiadigital.org/artigos/uma-breve-historia-do-aborto/

3 ARISTOTELES. Politica. 6. ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2006.

4 PLATAQ. Republica. 6. ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2006.

5 AQUINO, Tomés de. Suma Teoldgica. Disponivel em: <https://sumateologica.files.wordpress.com/2017/04/suma-teolc3b3gica.pdf>. Acesso
em: 17 de julho de 2020.

Revista Eletronica de Direito do Centro Universitario Newton Paiva | n.41 | p. 108-127 | maio/ago. 2020 | ISSN 1678 8729 | revistas.newtonpaiva.br/redcunp

PAGINA 109



ABORTO: A CONSTRUGAQ DA PESSOALIDADE DA MULHER NO BRASIL DO SECULO XXI
BRUNO TORQUATO ZAMPIER LACERDA

a um assassinato. Separou-se entao o aborto de um feto inanimado, que em tese nao seria
proibido, daquele aborto de um feto animado, este sim proibido. Neste Ultimo caso, estaria
configurado um crime contra a concepgao e 0 matrimonio, mas como exposto, nao equiparavel
a um homicidio.

Tal ordem de ideias permaneceu, em linhas gerais, até o final do século XVIII, quando
avancos da ciéncia permitiram supor que a infusao da alma ocorreria mesmo desde a
concepgao. Assim,em 1869, o papa Pio IV acatou a entdo denominadateoria da personalizagao
imediata e declarou todos os abortos como verdadeiros assassinatos, independentemente do
estagio da gravidez, passando-se a ser esta a posicao oficial da Igreja Catolica desde entao.

A ideia de que a vida humana comecaria no momento da concepg¢ao nao foi criada
pelo Vaticano, mas surgiu de uma campanha levada a efeito por médicos, ainda no século
XIX. Algreja Catdlica apenas acatou esta visao cientifica para se reposicionar perante o tema.

Assim, no inicio do século XX, com a revolugéao cientifica e liderados por alguns setores
mais conservadores da sociedade, especialmente a igreja, conseguiu-se aprovar leis que
proibiam totalmente a pratica do aborto, tal como aconteceu no Brasil com o advento do
Codigo Penal em 1940. Vale registrar que o Codigo Criminal do Império de 1830, bem como
o Codigo Penal Brasileiro de 1890, nao criminalizavam expressamente o autoaborto (aborto
praticado pela propria gestante)®.

O que se deve questionar a todo instante € a presencga, ainda nos dias atuais, de ideais
cristaos na legislacao em vigor em estados democraticos e laicos, ainda que a maior parte da
populacao de uma determinada nagao se autodeclare como professante dessa fé.

Ha que se romper o paradigma do cristianismo moderno para que se possa viver o
pluralismo de uma democracia secular. Amoral coletiva ndo deveria se sobrepor a possibilidade
de construcao de uma moral individual. Friedrich Nietzsche ja criticava esta moral de rebanho
no século XIX

Com a ajuda de uma religiao que satisfaz aos mais sublimes desejos do
rebanho e acaricia seus desejos, mesmo nas instituicoes politicas e sociais,
uma expressao sempre visivel dessa moral: 0 movimento democratico
continua a heranga do movimento cristao.’

Nesta esteira, como se vera adiante, ao longo do século XX, operou-se certa releitura
e 0 aborto induzido se tornou pratica legal em muitos paises do Ocidente, em que pese
protestos destas alas mais conservadoras (denominadas em lingua inglesa de “pro-life
groups”). Destaque especial aqui para a Uniao Soviética que em 1920, logo apds a revolugao
russa, liberou totalmente a pratica do aborto. Interessante observar também que o aborto
foi liberado na Alemanha, no periodo do Partido Nazista de Adolf Hitler. Conforme se vera
adiante, esta tradicao crista ja foi rompida em varios paises ocidentais prevalecendo, todavia,
naqueles com menor desenvolvimento educacional e econémico.

Segundo dados fornecidos pelo Guttmacher Institute, organizacao sem fins lucrativos
dedicada ao estudo e construgao de politicas de salde, direitos sexuais e reprodutivos,
sediada nos Estados Unidos, teriam ocorrido aproximadamente 121 milhoes de gravidezes
indesejadas a cada ano em todo o mundo, entre 2015 e 2019. Destas gravidezes, cerca de

6  Disponiveis em  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim-16-12-1830.htm e https://www2.camara.leg.br/legin/fed/
decret/1824-1899/decreto-847-11-outubro-1890-503086-publicacacoriginal-1-pe.html.
7 NIETZSCHE, Friederich Wilhelm. Além do bem e do mal: preludio de uma filosofia do futuro. Séo Paulo: La fonte, 2012
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61% (sessenta e um por cento) terminaram em aborto. Isto daria uma média de 73 milhdes
de abortos por ano no mundo®. E o mais incrivel € perceber que, segundo estudos, nao ha
diferenca de taxas percentuais de abortamento nos paises em que permitem e naqueles
que proibem a pratica. Elas sao rigorosamente idénticas, demonstrando a pouca eficacia
da proibicao®.

E imperioso que o tabu existente acerca do aborto na sociedade brasileira ha quase
um século seja efetivamente descortinado, servindo o Direito nesta seara como instrumento
de efetivacdo de liberdades e nao como meio de violéncia contra pessoas em estado de
vulnerabilidade, tal qual a mulher gravida. Conforme a irreparavel adverténcia de Sigmund
Freud, citando Wilhelm Wundt, € preciso que qualquer povo e estagio de cultura possam
escapar dos danos provocados por tabus, que podem ser definidos como

toda proibicao, estabelecida nos usos e costumes ou em leis expressamente
formuladas, de tocar num objeto, reivindica-lo para uso préprio ou utilizar
certas palavras proibidas constitui um tabu.™

Desta forma, a proposta do presente artigo se insere ndao apenas como uma
demonstragao das contradicoes histéricas da tradigcao crista. Nas linhas que se seguem
ha uma tentativa de se fomentar o debate democratico, laico, plural, evitando-se modos
absolutistas de imposicao de uma Unica verdade ou concepcao de vida boa. Deve-se
questionar a legitimidade do Estado na construcao coercitiva, inadmissivel e injustificavel de
uma ética coletiva a partir de um aparato normativo, fato este que inexoravelmente desagua
num desrespeito aos principios constitucionais da dignidade humana, da liberdade, de
igualdade, do planejamento familiar e da justica social. A biblia deve ser sempre considerada
como uma legitima opg¢ao individual; contudo, a Constituicao sera uma inexoravel imposicao
de alcance coletivo.

2. LIBERDADE E AUTONOMIA PRIVADA

Qualquer individuo necessita de um espaco de liberdade, dentro do qual possa agr,
sem as amarras, controles ou limitacoes de quem quer que seja. Neste ambiente mais restrito,
ha plena possibilidade de construcao de sua pessoalidade, entendida esta como a tomada
de agbes no sentido da autodeterminacéo e autoafirmacgao das configuracoes individuais
do sujeito, a partir do exercicio de sua liberdade. Na visao de Maria de Fatima Freire de Sa e
Diogo Luna Moureira

apessoalidade € a possibilidade da pessoa humana assumir uma identidade,
isto €, um horizonte no qual ela € capaz de livremente tomar uma posigao e
assim agir, ser responsavel pela sua agao e buscar ser reconhecido através
dela, em um universo intersubjetivo em que identidades se entrelagcam e
processualmente se constituem e reconstituem.™

8 Dados disponiveis em https://www.guttmacher.org/fact-sheet/induced-abortion-worldwide

9 Dados disponiveis em https://www.guttmacher.org/infographic/2020/abortion-occurs-worldwide-where-it-broadly-legal-and-where-it-restricted

10 FREUD, Sigmund. Totem e tabu: algumas concordancias entre a vida psiquica dos homens primitivos e dos neurdticos. Sao Paulo: Penguim Classics
Companhia das Letras, 2013.

11 SA, Maria de Fatima Freire de; MOUREIRA, Diogo Luna. O direito da pessoa humana & identidade de género autoconstruida: mais uma
possibilidade de pessoalidade. In: SA, Maria de Fatima Freire de; MOUREIRA, Diogo Luna; ALMEIDA, Renata Barbosa de. Direito Privado:
revisitagoes. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2013.
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Esta esfera de intimidade e privacidade, dentro da qual sera possivel a construcao da
propria identidade, deve ser protegida como expressao da personalidade do individuo, celeiro
a partir do qual toda liberdade sera exercitada. E do querer intimo, da vontade nascida no
interior do sujeito, que partira o autorregramento de sua vida, descortinando seus interesses
gue entao serao perseguidos, como forma de alcance da plenitude de sua dignidade enquanto
ser humano.

Esta liberdade de agir, manifestando-se suas vontades na busca da satisfagao de
seus interesses € a semente para o conceito de autonomia (auto = propria; nomia = norma).
Se no periodo francés pos-revolucionario, focado nos ideais do liberalismo oitocentista, essa
autonomia era vista como algo absoluto e ligado a maxima expressao da vontade, com
minima carga intervencionista, modernamente deve ser enxergada como uma autonomia de
cunho privado, com limites sendo impostos a fim de se garantir interesses igualmente dignos
de tutela como, por exemplo, os interesses publicos primarios e secundarios, os interesses
difusos e coletivos. Tais limitagbes serdo impostas, sobremaneira, pelo Estado através
de seu ordenamento juridico. Mas hodiernamente ndo apenas por este; fatores sociais e
principalmente econdmicos também estabelecem limites ao exercicio desta autonomia.

Assim, a liberdade, intrinsecamente multiforme, se manifesta também através da
autonomia, sendo esta entao tida como a capacidade de autodirigir sua vida e suas escolhas
a partir da razédo. Este conceito ndo esta afeto estritamente ao Direito Privado (valendo-se,
nesta passagem, da velha dualidade da ciéncia juridica, atualmente questionada por muitos
autores). Entretanto, sem duvidas, é neste campo que se manifesta com maior intensidade
sendo, inclusive, comumente denominada de Autonomia Privada.

Conforme leciona Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato de Oliveira Naves “a
autonomia privada é a concessao de poderes de atuacao a pessoa. O ordenamento confere
uma amplitude de comportamento ao ser humano”.™

Ja na visao de José Abreu Filho, a autonomia privada pode ser conceituada como
sendo “os poderes que o ordenamento outorga ao individuo, permitindo-lhe a criacao de
normas vinculantes, de conteddo negocial, capazes de provocar efeitos juridicos pela pratica
de atos de diversas espécies”.'

E do encontro da autonomia privada com a nogao de pessoalidade surge uma nova
acepgado: a autonomia existencial. Esta seria o exato ambiente de escolhas conduzidas
livremente pelo sujeito, na autogestao do exercicio de seus variados direitos da personalidade,
em busca da construcao de sua identidade e, consequentemente, de seu projeto biografico
de vida boa.

E exatamente aqui se encontra um primeiro problema na questao do aborto: aautonomia
existencial da gestante em interromper a gestacao. Dito em outras palavras, a liberdade de
escolha da futura méae em realizar o procedimento abortivo. Haveria esfera de autonomia para
a tomada desta decisao? O Estado tem mesmo legitimidade para impor limites impeditivos a
tal ato interruptivo da gestagao? Ha que se permitir escolhas no ambito da pessoalidade ou
o Estado deve impor, a partir de preceitos morais, a construcao da identidade sob o status
juridico da maternidade®?

Em obra que discute a legalizacao do aborto, os autores espanhdis Tomas S. Vives
Antén e Maria Luisa Cuerda Arnau, trazem a discussao da liberdade para pontuar alguns

12 SA, Maria de Fatima Freire de: NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual de Biodireito. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011.
13 ABREU FILHO, José. O negdcio juridico e sua teoria geral. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997.
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argumentos daquilo que se convencionou denominar de “posturas pro-eleccion” (igualmente
apelidadas de pro-libertad ou pro-choice). Como forma de enriquecer a discussao, em especial
no sentido de adogao de posicao favoravel a pratica, os autores colacionam o pensamento
de alguns fildsofos, contribuindo para o polémico e sensivel debate.™

Apoiados em John Stuart Mill, apresentam a questao da liberdade e isonomia entre 0s
sexos, demonstrando o posicionamento do autor inglés de que a intervencao do estado na
esfera da mulher tornava-a submissa, chegando ao extremo da escravidao, o que violaria a
isonomia de género.

A defesa radical de Mill em favor da liberdade encontrava apenas uma limitagéo: a
esfera do outro individuo. Nesta linha, vale o registro de que

a Unica liberdade que merece o nome é aquela que busca 0 nosso bem
a nossa maneira, desde que nao procuremos privar aos outras da sua ou
impedir suas iniciativas de alcanca-la. Cada um € o guardiao adequado de
sua propria saude, seja ela corporal, mental ou espiritual. Os homens tem
mais a ganhar tolerando que cada um viva como lhe pareca melhor do que
obrigando cada uma a viver como pareca bom para o resto.®

Importante destacar também outro argumento trazido pelos autores espanhdis: a
pluralidade consubstanciada na aceitagao de diferentes projetos de vida de cada individuo.
Na visao deles

el pluralismo democratico exige que las libertades se ordenen en virtud
de un consenso entrecruzado (overlapping), logrado sobre la base de la
razdn publica por ciudadanos que, personalmente, profesan doctrinas
comprehensivas diferentes.'®

Seja através do pluralismo ou da liberdade em suas mais diversas facetas, nao se pode
afastar, por 6bvio, a analise da liberdade sexual da mulher, visto que o exercicio autbnomo
desta é fundamental para a analise da (i)legalidade de um aborto eventualmente praticado.

Apenas para exemplificar, 0 ordenamento patrio nao pune o aborto praticado em casos
de gravidez resultante de estupro, uma vez que nessa situacao a liberdade sexual da mulher
foi violada. Logo, nao é possivel haver limitagdo a uma autonomia que sequer existiu. Se o
fundamento de qualquer responsabilidade repousa no exercicio de uma liberdade, onde esta
nao existe é absolutamente inviavel se pensar naquela. O Estado optou corretamente por nao
responsabilizar quem nao exerceu sua liberdade sexual.

De igual maneira, o Estado Brasileiro também nao pune o aborto quando a vida da
propria gestante esta em risco, em virtude da gravidez. Entre a vida de um e de outro, o
Estado opta claramente pela vida da genitora, evitando que conflitos morais normalmente
avassaladores neste cenario, venham a perturbar ainda mais a tomada de decisao pela mulher.

Trabalhando o ideal de liberdade ora analisado, Taisa Maria Macena de Lima assevera que

Aliberdade, que dentrodo mundo do liberalismo limitava-se ando intervencao
do Estado na autonomia da vontade, assumiu outras dimensodes. Ela em
sentido juridico € também enfocada sob uma perspectiva da privacidade,
de intimidade, de exercicio da vida privada. Liberdade significa, hoje, poder
de realizar, sem interferéncias de qualquer género, as proprias escolhas

14 ANTON, Tomés S. Vives: ARNAU, Marfa Luisa Cuerda. £/ debate acerca de /a legalizacion del aborto. Valencia: Tirant lo blanch, 2012.
15 MILL, John Stuart. Da liberdade individual e economica. principios e aplicagdes do pensamento liberal. Sao Paulo: Faro editorial, 2019.
16 ANTON, Tomas S. Vives; ARNAU, Maria Luisa Cuerda. £/ debate acerca de la legalizacion del aborto. Valencia: Tirant lo blanch, 2012,

Revista Eletronica de Direito do Centro Universitario Newton Paiva | n.41 | p. 108-127 | maio/ago. 2020 | ISSN 1678 8729 | revistas.newtonpaiva.br/redcunp

PAGINA 113



ABORTO: A CONSTRUGAQ DA PESSOALIDADE DA MULHER NO BRASIL DO SECULO XXI
BRUNO TORQUATO ZAMPIER LACERDA

individuais, exercendo-as como melhor convier. Sao exemplos de violacao
do direito a liberdade a impossibilidade de nao receber transfusao de sangue
por motivos religiosos e a incapacidade de controle dos dados pessoais,
inclusive os dados genéticos."”

Se todo individuo plenamente capaz € dotado de liberdade e consequentemente
autonomia, que como dito se manifesta inclusive no exercicio de sua vida sexual, a proibicao
ao aborto condiciona o exercicio daquela até certo ponto. Caso a mulher engravide, sob a
premissa de que ha uma nova vida em jogo, cessaria a partir dali sua autonomia para decidir
sobre a continuidade ou nao da gravidez.

Importante observar, do ponto de vista dogmatico, que a liberdade se qualifica como um
direito fundamental. Logo, o proibicionismo ao aborto nao respeitaria os direitos fundamentais
da mulher, pois indubitavelmente nega a ela a possibilidade de recusar de maneira autbnoma
uma gravidez nao desejada ou planejada. A mulher sob esta perspectiva seria um mero sujeito
passivo e nao um verdadeiro sujeito de direitos, nao permitindo a ela o livre desenvolvimento
de sua personalidade, de sua vida, integridade fisica e moral, intimidade, liberdade ideoldgica
e igualdade. Esta perspectiva, inclusive, atenta contra varias politicas afirmativas de protecao
a mulher em situagao de vulnerabilidade.

Nesta linha, a propria receptividade pela nova ordem constitucional dos tipos penais
definidores do autoaborto no Brasil, esta sendo questionada junto ao Supremo Tribunal Federal,
tanto no controle de constitucionalidade difuso, quanto concentrado, como se vera adiante.

3. INTERVENGAO DO ESTADO NA AUTONOMIA EXISTENCIAL

Nao é possivel abordar a liberdade sem trabalhar os limites a ela impostos. Mesmo
0s maiores defensores da liberdade, que repudiavam qualquer forma de intervencao estatal
no direito privado, estabeleciam que o limite da liberdade do sujeito estava na esfera de
liberdades do outro individuo. Ou seja, ainda que nao haja uma clara intervencao estatal nos
limites ao exercicio de uma dada liberdade, haveria a alteridade a determinar a contencao de
atos capazes de violar a esfera alheia.

Ha que se trazer ao debate o papel do Estado como limitador do exercicio da autonomia
privada, impedindo que o individuo afete a esfera de direitos do outro, especificamente no
caso do aborto. Nao ha duvidas de que quando se fala em limitacdo da pratica do aborto
estda em questao a tutela do bem juridico da vida do nascituro. A lei penal brasileira optou por
elencar essa vida como objeto digno de protecao, ao tipificar condutas abortivas nos art. 124
a 127 do Codigo Penal.

Entretanto, o direito a vida nao pode ser tomado como absoluto, como de resto todo
e qualquer direito fundamental. O préprio ordenamento juridico brasileiro o relativiza quando,
por exemplo, prevé no art. 5° da CR/88 a pena de morte em casos de guerra declarada; a
figura penal da legitima defesa; ou, ainda, a permissibilidade para o aborto, sem sancao
penal (art. 128 do Cdédigo Penal) nos casos de risco de vida da mae — chamado aborto
necessario — e em caso de estupro, quando por uma auséncia de sentimento da mae, ela
pode abdicar da vida do feto — chamado de aborto sentimental, como destaca Bernardo
Goncalves Fernandes.'™

17 LIMA, Taisa Maria Macena de. O uso de amostra biologicas humanas para fins de pesquisa e identificagdo: uma breve reflexdo. In: FIUZA, Cesar; SA, Maria
de Fétima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Direito Civil: atualidades Il. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 159.
18 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Salvador: Jus Podivm, 2014.
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Assim, havera excecdes dentro do préprio ordenamento juridico, afastando desta
maneira, qualquer posicao juridica taxativa de impossibilidade do aborto, mesmo que
reconhecida a vida e, consequentemente, o direito a ela por parte do nascituro.

Chega-se aqui a um impasse: o direito a liberdade da gestante se sobrepde ao direito
a vida do nascituro? Ou seria o contrario? Qual a posicao do legislador intervencionista? O
nascituro deve ser qualificado juridicamente como pessoa? Ainda que se qualifique como tal,
haveria uma real contraposicao de direitos entre a liberdade da genitora e a vida do feto?

Como jaapresentado, em alguns casos, o legislador brasileiro entendeu que aliberdade
da méae seria merecedora de tutela, autorizando a interrupcao da gravidez em hipoteses
excepcionais. O préprio Supremo Tribunal Federal ampliou estas hipoteses no ambito do
bloco de constitucionalidade, ao permitir o aborto do nascituro para o qual se demonstra
cabalmente a impossibilidade da vida extrauterina, em virtude de ma formacao congénita,
como naqueles casos relativos a anencefalia e outras questdes genéticas analogas (como
por exemplo, a sindrome de body stalk).™

O Brasil enxerga, até o presente momento, que as iras da norma penal sado a via
adequada para regramento da pratica abortiva. Seria esta a melhor solugao ao problema
que alguns especialistas, inclusive, apontam como de salde publica? A histdria brasileira do
aborto é a histéria de um delito, ao menos do século XX para ca. E pior, a histéria de um delito
aplicado seletivamente e que também ndo se mostra como uma tipificacao eficaz a tutelar o
bem juridico protegido.

As cifras brancas (dados estatisticos oficiais sobre cometimento de determinado
delito) deste crime sao insignificantes. Raras s@o as sessdes de julgamento de Tribunais do
Juri, por todo o pais, a julgar esta infracao penal. Ja as cifras negras, ou seja, as praticas que
sequer chegam a conhecimento das estatisticas oficiais do Estado, deveriam fazer parte das
preocupacoes dos governantes brasileiros. Segundo estimativas de um estudo conduzido
pelos professores Mario Giani Monteiro, do Instituto de Medicina Social da UERJ e Leila
Adesse, da ONG Acgodes Afirmativas em Direitos e Saude, o numero de abortos induzidos
em 2013, no Brasil, teria gravitado entre 685.000 (seiscentos e oitenta e cinco mil) e 856.000
(oitocentas e cinquenta e seis mil). Todavia, os numeros registrados no Ministério da Saude
sao infinitamente menores. Teriam ocorrido apenas 1.523 (mil quinhentos e vinte e trés) casos
de abortos legais no mesmo periodo.?

Fato € que no Brasil as bases de dados oficiais de salude nao permitem ter uma
estimativa segura acerca do nimero de abortos que ocorrem a cada ano. Isto porque os dados
disponiveis se restringem as mortes por aborto e as internagées por complicacdes derivadas
de abortos. Ha ainda outro problema: a subnotificacao dos proprios ébitos derivados de
abortos, muitas vezes registrados com causalidades diversas. E cada dia mais importante se
indagar o quanto esta ameaca punitivista contribui para a falta de clareza destes dados de
saude publica e, consequentemente, da auséncia de politicas de estado para protecao das
pessoas envolvidas nesta sensivel tematica.

Por tudo isto, ha que se duvidar da legitimacao deste tipo de castigo; a ameaca penal
nao desestimula a acao e, a um s6 tempo, desprotege a mulher, principalmente aquelas
pertencentes a camadas sociais mais vulneraveis. Ou seja: o fim buscado pela repressao

19 Sindrome de body stalk & uma malformagao fetal grave decorrente da falha de formagdo das dobras cefdlica, caudal e laterais do corpo
embriondrio, ocorrendo em média em um a cada quinze mil gestagoes. Por ndo possuir cordao umbilical, o feto tem sua parede abdominal aberta,
colada a placenta materna. (BIANCHI, DW, Crombleholme, TM, D’Alton, ME. Body-Stalk Anomaly: In Fetology. New York, McGraw Hill, 2000, p 453).
20 Dados colhidos no site http://oglobo.globo.com/brasil/tabu-nas-campanhas-eleitorais-aborto-feito-por-850-mil-mulheres-cada-ano-13981968.
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criminal nao esta surtindo qualquer efeito pratico e, além disso, esta colocando em risco
milhares de vidas femininas ao longo de pelo menos oitenta décadas.

Saber, portanto, se € funcao do Direito Penal regulamentar desta maneira apresentada
a pratica € de extremada importancia. Este mesmo didlogo foi empreendido na Alemanha.
Winfried Hassemer, citado por Anton e Arnau, chegou a afirmar que

ODireitoPenalestadesautorizado, comoconceitode protecao, aregulamentar
0 aborto orientado a um bem juridico, tanto sob uma perspectiva empirica,
quanto normativa. Sob a primeira, investigacbes mais precisas nao sao
capazes de demonstrar a existéncia de uma relagao digna de mengao entre
os indices de aborto e sua regulacao penal. No plano normativo, porque a
ameaca penal separa a mae de seu feto, como autora e vitima (quando na
verdade se trata de uma dualidade dentro da individualidade), porque supde
uma intimidagao vazia no lugar de uma ajuda concreta. Definitivamente,
cria-se um Direito Penal Simbdlico, enganoso e inefetivo.?’

A chave que conduziria a um novo marco regulatério do aborto seria alterar esta
perspectiva dualista tdo bem sintetizada por Hassemer. O angulo que melhor se ajustaria
aos principios constitucionais e aos direitos fundamentais seria outro; um intervencionismo
protetivo a mulher, nesta especial situacao de vulnerabilidade.

O que se defende ¢ efetivacao da subsidiariedade do Direito Penal, principio classico
na doutrina penalista. O Estado deve fazer uso da repreensdo penal apenas em Ultimo
caso, depois de reconhecer o fracasso de outras esferas de atuacao. O que se percebe da
experiéncia brasileira é exatamente o contrario, visto que nada ¢ feito para evitar-se o uso da
ultima ratio, fomentando um universo marginal e paralelo de abortos clandestinos, sabido e
tolerado pelo senso coletivo.

Apoiados em estudos cientificos, outros paises possuem legislacbes de apoio e
acompanhamento das gestantes que manifestam o desejo de abortar, dentro de limites
temporais, sem ignorar a protecao ao nascituro. Ao invés da punicao, busca-se a protegao,
algo muito mais construtivo para um Estado que tem como principio fundamental da tutela da
dignidade humana.

4. DIREITO AO ABORTO: MODELOS DE LIMITAGAO NA LEGISLAGAO COMPARADA

Na legislagdo comparada vigoram alguns modelos sobre a questao do aborto, a maioria
deles tratando a matéria fora do debate criminal, principalmente em paises com indices de
cidadania mais elevados. Desta forma, é possivel resumir esses modelos da seguinte maneira:

a) modelo puro de prazo — se caracteriza por ndao punir 0 aborto durante a primeira fase
da gravidez, geralmente nos trés primeiros meses, quando se concede preferéncia absoluta
ao direito de autodeterminagao da mulher;

b) modelo de assessoramento — € uma variante do modelo de prazo por impor também
um assessoramento prévio e obrigatoério a gestante, destinado a decisao sobre a continuacao
ou nao da gravidez, ocorrendo numa fase inicial da gestacao. Ha um incentivo a protecao a
vida do embriao através deste assessoramento preventivo a mulher;

¢) modelo misto — ha uma clausula geral de necessidade, com a deciséo final sendo
também da mulher gravida. Na fase inicial da gravidez, pode ser alegada esta necessidade
de interrupgao, independentemente de justificativas.

21 ANTON, Tomas S. Vives; ARNAU, Maria Luisa Cuerda. £/ debate acerca de la legalizacion del aborto. Valencia: Tirant lo blanch, 2012.
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Para avaliar a aplicabilidade destes modelos é importante analisar o Direito de algumas
relevantes nagoes.

Nos Estados Unidos da América ha uma vasta e longa discusséao constitucional a
respeito do aborto. No famoso caso Roe v. Wade (1973), entendeu a Suprema Corte ser
direito da mulher abortar livremente no primeiro trimestre de gravidez. A discussao tangencia
os direitos fundamentais da mulher e suas limitacdes. Além disto, ha também um enfoque
na questao do nascituro enquanto pessoa (a principio, rechacam esta possibilidade). Em
resumo, a jurisprudéncia norte-americana estabeleceu trés etapas: 12) trés primeiros meses
— prevalece o direito a intimidade da mulher. Ela e seu médico decidirao sobre a continuidade
da gravidez, nao podendo o Estado limitar ou se opor a este direito constitucional; 2%) no
segundo trimestre de gravidez, o Estado federado, focado no interesse de proteger a salde
da genitora, pode optar por regular o aborto, estabelecendo os casos e as condicdes em
que tera lugar; 39) A partir do sexto més, ha uma mudanga de posicionamento — os Estados
federados poderao estabelecer proibicbes ao aborto, inclusive com normas penais, ja que
a vida do feto é viavel sem a presenca da mae; porém, se houver risco a vida da gestante,
deveria se permitir o aborto. Com isto, surgiu a tao propalada expressao “Doutrina Roe”.

Posteriormente, em outra discussao de 1977, a Suprema Corte Americana debateu
se uma lei estadual que estabelecia a nao cobertura de abortos voluntarios pelos estados
era constitucional. Ou seja, o estado poderia sim editar uma lei que estabelecesse a nao
gratuidade deste tipo de cobertura. O debate por la ainda persiste quanto a esta questao do
financiamento publico desta pratica, tendo tal promessa, inclusive, constado do programa
de governo de Barack Obama, a fim de se garantir um acesso igualitario a este direito. Ja
Donald Trump, seguindo seu viés conservador, é absolutamente contra o aborto e qualquer
financiamento publico da pratica.

Jaem 1979, a mesma Corte Americana analisou a necessidade ou nao de autorizacao
dos pais para aborto de menores gravidas. Decidiu-se que € possivel a legislacao estabelecer
necessidade desta autorizacdo, mas determinou que haja um procedimento alternativo que
permita se verificar caso a caso se a menor tem ou nao a maturidade suficiente e que esta bem
informada para adotar a decisao de abortar (interessante, pois determina que a maturidade
seja verificada no caso concreto, superando-se assim modelos abstratos de capacidade,
como temos por exemplo em nosso Caodigo Civil, nos arts. 3° a 5°).

Atualmente, a politica legislativa norte-americana sobre aborto nao admite muitos
retrocessos, ja que este & encarado como um verdadeiro direito da mulher emanado da
Constituicao, sendo certo que conta com o apoio da ampla maioria da populacao (em varios
plebiscitos realizados em estados, o direito ao aborto venceu a proibigao).

Recentemente, em junho de 2020, a Suprema Corte norte-americana invalidou uma
lei de 2014 do estado da Louisiana que trazia retrocessos na questao do aborto. Segundo
esta norma do ente federado, haveria uma restricao ao funcionamento de clinicas de aborto,
sendo possivel que as pacientes fossem atendidas apenas em hospitais de maior porte ou
que médicos obtivessem neste hospital a denominada admissao de privilégios, uma espécie
de autorizacao formal para a realizagao do aborto. Na pratica, isto conduziria ao fechamento
de cerca de dois tercos das clinicas existentes por la. Invocando os precedentes do préprio
Tribunal, em especial uma lei do estado do Texas de 2016, bem similar a ora impugnada e que
fora igualmente invalidada, por cinco votos a quatro, os magistrados entenderam que estas
normas estaduais implicariam na colocacao de empecilhos importantes as mulheres que
pretendessem realizar o0 aborto. Portanto, manteve-se a Roe Doctrine na SCOTUS (Supreme
Court of the United States), mesmo diante de sua recente composicao mais conservadora
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(ap6s a nomeagao de dois novos juizes pelo presidente Donald Trump).

Registre-se que apesar das decisdes da Corte Suprema, as controvérsias na norte-
ameérica estao longe de acabar. A titulo de exemplo, desde a década de 1990, estados
americanos tem elaborado leis restringindo o exercicio do direito ao aborto, seja limitando o
financiamento publico da pratica, determinando a técnica abortiva a ser utilizada, instituindo
obrigagoes prévias a gestante (no Texas, por exemplo, vinte e quatro horas antes do aborto,
a mulher € obrigada a uma ecografia a fim de que veja as imagens do feto). Também € de se
registrar o movimento “personhood movement” que vem propondo reformas constitucionais
para que se reconheca o nascituro como verdadeira pessoa, desde a concepgao, incluindo
0s casos de fertilizag&o in vitro.

Ja na Europa o panorama é de gradual e progressiva liberalizagdo nas Ultimas
décadas. Em que pese nao ser um direito consagrado expressamente nas Constituicoes, ha
um crescente numero de leis que garantem o direito ao aborto pelas mulheres. Inicialmente
adotando os modelos de prazo, variando entre 12 e 18 semanas, atualmente a maioria dos
paises adota o modelo de aconselhamento, nao dissuasivo, exigindo que as mulheres sejam
atendidas por equipes multidisciplinares e tenham um periodo de reflexao antes da efetivacao
do procedimento. Estes prazos e requisitos variam conforme cada nacao, mas € possivel
afirmar que ha um certo consenso de que a liberdade de escolha da mulher deve prevalecer.

Apods a reunificagao das duas Alemanhas na década de 1990, este pais optou por
implantar o modelo de assessoramento. Porém, tal alteragao foi feita a partir da jurisprudéncia,
gue entendeu que 0 assessoramento estatal faria com que o ente cumprisse seu dever de
protecao, permitindo-se entao que a gestante pudesse decidir seu futuro, construindo ou
nao sua identidade como mae. A partir da decisdo autbnoma da mulher, o Estado, ao invés
de focar na punicéo, busca assessora-la informando sobre os direitos enquanto gravida,
os direitos da crianga que esta por vir, dentre outros. Ou seja, a ideia é criar uma rede de
protecao, assessorando a mulher para a tomada da dificil decisao.

Todavia, a questao na Alemanha ainda continua intrincada, uma vez que o Caédigo
Penal puniria com até trés anos de reclusao o autoaborto. Haveria, de todo modo, uma
excludente para este delito, desde que o aborto fosse realizado nas primeiras doze semanas
e contasse com o auxilio médico e psicolégico. A mulher teria, ainda, que aguardar trés dias
para a realizagéo do procedimento.

O debate germanico atual esta centrado na possibilidade ou nao dos medicos
divulgarem seus servicos abortivos. A ginecologista Kristina Hanel, da cidade de Giessen
foi ameacada de punicdo com uma multa, pelo simples fato de colocar em seu site que
realizava tal procedimento. Isto porque o Codigo Penal Alemao proibe a divulgacao deste
tipo de servico. Os grupos antiabortistas vem reiteradamente promovendo noticias crimes
junto a Policia Criminal Federal contra médicos que anunciam esse procedimento. Apenas
em 2015, foram 35 denuncias contra médicos em toda a Alemanha. E aqui ndo se trata de
anuncios publicitarios propriamente ditos. Sao simples informacées em sites dos consultérios
ou em catalogos médicos. Portanto, ha um forte clamor para que tal norma proibitiva seja
revogada, privilegiando-se o direito a informacéao, ja que as mulheres que pretendem exercer
sua liberdade de decidir, precisam saber onde irdo encontrar os médicos para tal finalidade?.

No Reino Unido, segue vigente a Lei de Aborto de 1967, modificada parcialmente pela

22 Este debate esta bem retratado em reportagem do portal de noticias DW (Deutsche Welle) disponivel em: https://www.dw.com/pt-br/a-complicada-
situa%C3%A7%C3%A30-do-aborto-na-alemanha/a-41523927.
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Lei de Fertilizacao Humana de 1990, estabelecendo que ninguém pode ser punido por aborto
realizado até a vigésima quarta semana de gestacao. Esta lei estabelece ainda uma série de
obrigacoes de informagéao as autoridades sanitarias, possibilidade de objecao de consciéncia.
Apenas na Irlanda, pais de forte tradicao catdlica, o aborto esta proibido por uma lei propria®.

Ja na ltalia, pais de forte tradicdo catdlica, desde 1978 ha uma lei que resguarda
a autonomia da mulher gravida para decidir sobre a interrupcao voluntaria da gravidez.
Esta norma resguarda também uma tutela social da maternidade e traz como principio a
procriacao consciente e responsavel. Optando pelo aborto, a mulher tera que se dirigir a um
centro de salde, ou ao seu médico de confianca, que irao informar os direitos que possui
enquanto gravida, entregando inclusive um documento que atesta ter sido ela devidamente
assessorada, sete dias antes da interrupgao da gravidez.

Até noventa dias de gravidez, a mulher decide por si s6. Passado este prazo, para
ocorrer a interrupcao, ha que se ter razdbes médicas, como risco de vida para a gestante ou
ma formagao do nascituro. Se o feto ja é viavel (possibilidade de viver sem a mae), o médico
sO podera interromper a gravidez para salvar a vida da gestante e, ainda assim, devera adotar
todas as medidas necessarias para preservar a vida do primeiro.

Em se tratando de incapazes, nos primeiros noventa dias € possivel o aborto segundo
alegislacao da peninsulaitalica, desde que haja autorizagao de seus pais ou tutores, podendo
inclusive haver suprimento judicial do consentimento.

Desde 2009 ha norma autorizando que o aborto na ltalia seja feito a partir do uso
de medicamentos. Em agosto de 2020, o debate por la esta centrado em ampliar o uso de
farmacos para o aborto, em especial através do uso de pilula RU-486 que, com base em
evidéncias cientificas, permitiria com seguranca a interrupgao sem necessidade de internacao
da gestante, até a nona semana de gravidez®.

Por fim, a lei italiana trata o aborto como uma prestacao sanitaria publica e gratuita,
permitindo aos médicos, todavia, a objecao de consciéncia quanto ao procedimento.

Em Portugal, por sua vez, ocorreu um referendo em 2007, sendo entdo aprovada uma
Lei que exclui a ilicitude em casos de interrupcao voluntaria da gravidez. Porém, esta lei veio
a reformular o codigo penal, trazendo a “interrupcao da gravidez nao punivel”, quando houver
risco para a saude fisica e psiquica da mae, ma formacao do feto, estupro e, principalmente,
por peticdo da mulher dentro das dez primeiras semanas de gravidez. Em se tratando de
menores, também se exige a autorizacao dos pais ou tutores. Assim como a lei italiana,
se garante a assisténcia no servico publico de saude, bem como se permite a objecao de
consciéncia do médico.

Ha inclusive uma forte tradicao constitucional relativa ao aborto em Portugal. Desde a
década de 1980, o Tribunal Constitucional se op6s ao tratamento criminal desta tematica. Ja
em 1998 e 2006, esta Corte reiterou a constitucionalidade dos referendos, que viriam a ocorrem
em 2007, como dito. E em sua mais recente decisao de 2010, destacada por Rubio-Marin,
validou o modelo de prazos com aconselhamento nao dissuasivo, conciliando a protecao a
vida intrauterina e a autonomia reprodutiva das mulheres®.

23 CESARINO, Leticia da Nobrega. Nas fronteiras do “humano”: 0s debates britanico e brasileiro sobre a pesquisa com embrioes. Disponivel em: https://
www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-93132007000200003&lang=en.

24 Ver noticia da Agéncia Italiana de Noticias, disponivel em http://ansabrasil.com.br/brasil/noticias/italia/noticias/2020/08/10/governo-da-italia-facilita-
acesso-ao-aborto-farmacologico_43f2d233-6455-4533-b3f5-9cd01b401527.html.

25 RUBIO-MARIN, Ruth. Aborto em Portugal: novas tendéncias do constitucionalismo europeu. Revista Direito GV Sao Paulo. Vol. 13. Jan-abr. 2017.
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Ja na Espanha, em marco de 2010, entrou em vigor a Lei Organica 02/2010, que seria
a lei de saude sexual, reprodutiva e da interrupgao voluntaria da gravidez. Esta lei trouxe
uma mudanca drastica no tratamento do aborto naquele pais, abordando-o de uma maneira
integral e retirando este tema do debate criminal, seguindo-se, assim, o direcionamento dado
pelo Parlamento Europeu em 2002.

Em linhas gerais, pode-se dizer que a lei espanhola trouxe dois modelos de interrupgao
da gravidez, quais sejam:

) interrupcao a pedido da mulher (art. 14) — neste caso, a mulher poderia decidir
se deseja ou nao levar a gravidez adiante, desde que esteja dentro das primeiras catorze
semanas. Ainda assim, o consentimento de mulher so seria colhido apds orientagao estatal
acerca de métodos e condicbes para esta interrupcéo, auxilios publicos disponiveis as
gravidas, partos na rede publica, direitos trabalhistas vinculados a gravidez (estabilidade,
licenga, etc), ajuda e atencao fornecidas as criancas, beneficios fiscais, informacao sobre
funcionamento e localizagdo dos centros de anticoncepgao e sexo seguro. Ou seja, esta
modalidade de interrupgao s6 ocorreria efetivamente apds um consentimento informado e
esclarecido da gestante.

Il) interrupgao por causas médicas (art. 15) — sao trés as hipodteses regulamentadas:
a) risco para a saude da mulher, desde que a gestacao ainda nao tenha ultrapassado vinte
e duas semanas; b) risco de graves anomalias no feto, desde que a gestacao nao tenha
ultrapassado as mesmas vinte e duas semanas; ¢) anomalias fetais incompativeis com a vida
ou uma enfermidade extremamente grave e incuravel, a qualquer tempo.

Na Franca, desde 1975 é permitida a interrupcao voluntaria da gravidez, até a 122
semana de gestagao, com aconselhamento por equipe multidisciplinar. Em agosto de 2020,
causou polémica a aprovacao de um projeto que, alterando a lei de bioética, autorizaria a
interrupcao meédica da gravidez em caso de sofrimento psicossocial da mulher, a qualquer
tempo. Em verdade, esta possibilidade ja existia quando colocasse a vida da gestante
em risco. O que a alteracao legislativa fez foi apenas positivar algo que antes derivava de
processo hermenéutico, trazendo assim uma maior seguranga juridica aos atores envolvidos.
Este sofrimento psicossocial, segundo o Colégio Nacional de Ginecologistas e Obstetras
Franceses pode ser definido como a situacao vivida por mulheres que sofreram violéncia,
tém graves problemas psicologicos ou estdo em condicoes precarias. E nestes casos, uma
comissao multidisciplinar avaliaria a situagdo, concedendo ou nao a autorizagao para o
aborto. Indubitavelmente, € um avango no tratamento da interrupgao da gravidez. Logo, nao
é verdade que a Franca teria autorizado o aborto como uma escolha da mulher até nono més
de gestacao, como incorretamente se noticiou®.

Com peculiaridades normativas distintas, enquadram-se dentre os paises que permitem
de forma mais ou menos extensa, a interrupcao voluntaria da gravidez: Africa do Sul, Albania,
Alemanha, Austrélia, Austria, Bangladesh, Bélgica, Bulgaria, Canad4, China, Cingapura,
Coréia do Norte, Cuba, Dinamarca, Eslovaquia, Espanha, Estados Unidos, Finlandia, Franca,
Holanda, Hungria, india, Italia, Japao, Noruega, Portugal, Republica Tcheca, Roménia, Russia,
Tunisia, Turquia, Vietna, Zambia, entre outros.

Na contramao da protecao aos direitos da mulher e, portanto, nao permitindo o aborto
como exercicio da autonomia existencial, estao: Afeganistao, Angola, Argentina, Brasil,
Camboja, Chile, Colombia, Congo, Costa do Marfim, Filipinas, Guatemala, Haiti, Honduras,

26 Alteragao n® 524 disponivel em http://www.assemblee-nationale.fr/dyn/15/amendements/3181/AN/524.
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lémen, Indonésia, Ira, Irlanda, Laos, Libano, Libia, Mauritania, México, Mocambique,
Nicaragua, Nigéria, Paraguai, Quénia, Republica Dominicana, Siria, Sri Lanka, Sudao, Tanzania
e Venezuela.

Dentre estes paises que proibem a escolha pelo aborto, o Unico que se situa entre 0s
de maiores IDH (indice de desenvolvimento humano)? € a Irlanda, de forte tradicao catdlica.
Todos os demais ocupam posicoes intermediarias ou retardatarias no ranking das Organiza-
cOes das Nacoes Unidas?. Importante observar que os paises com IDH mais elevado costu-
mam ter politicas protetivas mais amplas, redundando na admissibilidade do aborto volunta-
rio. Logo, € possivel dizer que ha uma relagao indicativa, mas nao necessaria, entre o IDH de
um pais e sua legislacao sobre aborto.

5. 0 ESTADO DA ARTE NO BRASIL

No capitulo introdutério, destacou-se que a trajetéria do aborto no Brasil € a histéria
de um delito. Para tanto, percorreu-se os cédigos criminais desde o Império até o presente
momento. Houve tentativas ao longo dos anos de se incluir o direito ao aborto no ordenamento
juridico patrio. Contudo, estes projetos foram contidos por fortes movimentos de cunho
religioso e conservador, que ainda dominam o Congresso Nacional.

Desde 2011 foram apresentados sessenta e nove projetos de lei sobre a tematica
do aborto no Congresso Nacional®. A esmagadora maioria destas propostas sao notoérios
retrocessos quanto aos direitos da mulher. Para se ter uma ideia, ha projetos que buscam
aumentar a pena do crime de aborto e restringir as hipéteses legais nas quais o aborto &€
permitido. Inclusive, varios projetos sao repetidos, servindo-se assim muito mais para que
o parlamentar possa marcar seu posicionamento a respeito da tematica e acalentar seu
eleitorado, que qualquer outra finalidade.

Apenas um projeto, dentre estes sessenta e nove, propde a efetiva descriminalizagao
do aborto no Brasil; o PL 882/2015, de autoria do entao Deputado Federal Jean Wyllys®. Esta
proposta reconhece o direito a maternidade voluntéria e liviemente decidida, confirmando que
toda mulher deve ter o direito de realizar a interrupgao voluntaria de sua gravidez, assistida
por médico, sendo tal ato condicionado ao consentimento livre e esclarecido da gestante,
na rede privada ou mesmo na rede de atendimento do Sistema Unico de Salde (SUS).
Este projeto esta apensado ao PL 313/2007, que trata do planejamento familiar, em tramite
junto a Comissao de Seguridade Social e Familia na Camara dos Deputados, sem qualquer
perspectiva proxima de votagao no plenario da Casa Legislativa.

Quanto ao Poder Judiciario, nesta Ultima década é possivel dizer que os Tribunais
Superiores brasileiros, sob o influxo de agendas mais progressistas, vém viabilizando uma
abertura em prol dos direitos da mulher. Para registrar esta caminhada, importante pontuar trés
degraus que marcariam este cenario, emespecialno STF: aADPF (arguicado de descumprimento

27 0 indice de Desenvolvimento Humano é uma unidade de medida importante para aferir o grau de desenvolvimento de uma determinada nagao nos
quesitos educacdo, sadde e renda. Vem sendo utilizada pela Organizacdo das Nages Unidas desde 1990, tendo sido criado pelos pesquisadores Mahbub
Ul Hag e Amartya Sem.

28 Para conferir o indice de desenvolvimento humano de cada nacdo, conferir a tabela disponibilizada pela ONU em http://hdr.undp.org/sites/default/files/
har 2019 pt.pdf.

29 Pesquisa feita junto ao sitio do Congresso Nacional na internet. Disponivel em https://www6g.senado.leg.br/busca-congresso/?q=aborto.

30 WYLLYS, Jean. Projeto de Lei da Camara n° 882, de 2015. Estabelece as politicas piblicas no ambito da satde sexual e dos direitos reprodutivos e
da outras providéncias. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1050889>. Acesso em: 9 de
agosto de 2020.
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de preceito fundamental) n® 54, que permitiu 0 aborto em casos de anencefalia do feto; o
Habeas Corpus n° 124.306, que teve como relator para o acérdao o Ministro Luis Roberto
Barroso, no qual se questiona a recepg¢ao pela nova ordem constitucional, dos artigos do
Codigo Penal Brasileiro que tipificam o aborto; a ADPF n° 442, proposta pelo partido politico
PSOL, que esta em debate neste momento e também questiona a recepcao do Codigo Penal
no que se refere ao aborto.

Proposta pela Confederacao Nacional dos Trabalhadores na Saude — CNTS, a ADPF
n° 54 traz a tona a questao da interpretacao da interrupcao da gravidez de feto anencéfalo
ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, do Codigo Penal. Esta acéo
foi julgada procedente pelo pleno da Suprema Corte em 2012, chegando-se a conclusao
de que nestes casos de ma formagéao genética do feto, ndo ha que se falar em crime de
aborto. Dentre as dezenas de razbes para o julgamento, destacou-se a necessidade de
correta informacao a gestante para que esta possa escolher livremente se quer levar ou nao
adiante a gravidez de um nascituro, cuja vida medica e cientificamente sera inviavel, ante ao
diagnostico de anencefalia. Nao se esta a impor o aborto, mas sim de se conceder a mulher
0 aparato necessario a tomada desta decisao.

Como principios juridicos, foram enfatizados a laicidade do Estado Brasileiro e a
liberdade religiosa, a auséncia de tutela do direito a vida em casos como o do nascituro (vida
e anencefalia seriam termos antitéticos), o carater nao absoluto do direito a vida, o direito a
saude, a dignidade, a autonomia, a liberdade e a privacidade.

Ressalte-se que 0 advogado da Confederagcao Nacional dos Trabalhadores na Saude
— CNTS a época da propositura da ADPF n° 54 era Luis Roberto Barroso, que posteriormente
foi nomeado para assumir uma das onze cadeiras de ministro do Supremo Tribunal Federal.

Em 2016, ao analisar a presenca dos requisitos que autorizariam ou nao a decretacao
de uma prisao preventiva em crime de aborto diante de um cenario fatico determinado (Habeas
Corpus n° 124.306), o mesmo Luis Roberto Barroso adentrou na discussao da recepgao ou
nao desse delito ante a Constituicao da Republica de 1988.

Em sua longa explanacao no voto-vista, o Ministro Barroso concluiu que seria preciso
conferir interpretacao conforme a Constituicao aos proprios arts. 124 a 126 do Codigo Penal
— que tipificam o crime de aborto — para excluir do seu ambito de incidéncia a interrupgao
voluntaria da gestacéao efetivada no primeiro trimestre. A criminalizacdo, nessa hipotese,
violaria diversos direitos fundamentais da mulher, bem como o principio da proporcionalidade.
Além disso, estariam sendo violados direitos fundamentais, tais como: os direitos sexuais e
reprodutivos da mulher, que nao pode ser obrigada pelo Estado a manter uma gestacao
indesejada; a autonomia da mulher, que deve conservar o direito de fazer suas escolhas
existenciais; a integridade fisica e psiquica da gestante, que é quem sofre, no seu corpo
e no seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e a igualdade da mulher, ja que homens nao
engravidam e, portanto, a equiparagao plena de género depende de se respeitar a vontade
da mulher nessa matéria.

Finalmente, chega-se a ADPF n® 442, proposta pelo partido PSOL em margo de 2017,
na qual se solicita a declaracao de nao recepcéao parcial dos art. 124 e 126 do Codigo Penal.
Para tanto, sao indicados como preceitos violados os principios fundamentais da dignidade
da pessoa humana, da cidadania e da ndo discriminagao, bem como os direitos fundamentais
a inviolabilidade da vida, a liberdade, a igualdade, a proibicao de tortura ou tratamento
desumano ou degradante, a saude e ao planejamento familiar, todos da Constituicao Federal
(art. 10, incisos | e Il; art. 30, inciso IV; art. 50, caput e incisos |, lll; art. 60 , caput; art. 196;
art. 226, § 7°).
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Nesta ADPF, optou-se, tal qual na de n° 54, pela realizacao de audiéncia publica no
STF, para que democraticamente os 6rgaos e entidades da sociedade civil possam vir e se
manifestarem a respeito desta possibilidade de ndo recepcao da norma impugnada. Sob a
relatoria da Ministra Rosa Weber, em agosto de 2018, foi realizada esta audiéncia publica na
qual foram ouvidas aproximadamente cinquenta pessoas ligadas a Igrejas, Universidades,
Movimentos de Direitos Humanos e da Mulher, Conselhos Federais, Ministérios, entre outros®'.
Este rico debate certamente contribuira para a tomada de decisao pelo pleno do Supremo
Tribunal Federal num futuro proximo, uma vez que ainda se espera o posicionamento da Corte.

Destaque-se que esta decisao, seja ela qual for, estara recheada de polémicas, a
comecar pela questao relativa ao ativismo judicial. Muito se discute se seria papel do Poder
Judiciario decidir tematéao controverso, mesmo diante da completa inércia do Poder Legislativo
em apreciar projetos que regulamentam o direito ao aborto e que dormitam ha décadas nos
escaninhos do Congresso Nacional. Em seu parecer na ADPF n° 442, o eminente Procurador-
geral da Republica, em maio de 2020, ao opinar pelo indeferimento da medida cautelar e, no
mérito, pela improcedéncia da arguigao, asseverou que

nao cabe descriminalizar a conduta de interrupgao voluntaria da gravidez
nas 12 primeiras semanas de gestacao na via do controle concentrado de
constitucionalidade, por constituir deliberagao reservada as competéncias
constitucionais, as capacidades institucionais e a legitimidade democratica
do Poder Legislativo.®

Como se V&, é imperioso que a presente arguicao de descumprimento de preceito
fundamental seja pautada para sessao de julgamento o mais breve possivel para que, em
sendo julgada procedente, o Brasil possa efetivamente caminhar em busca da ampliagao dos
direitos da mulher, como forma de densificagao de uma ampla dignidade da pessoa humana,
em respeito a liberdade, aos direitos reprodutivos, a isonomia, ao planejamento familiar, e a
construcao da identidade individual. Ainda assim, a eventual procedéncia nao resolvera uma
série de problemas, como se vera no capitulo seguinte.

Por fim, quanto a proposta de se estabelecer um plebiscito no Brasil para que a
definicao da permissao da interrupcao voluntaria da gravidez seja um retrato da manifestacao
popular, tal qual ja ocorreu em outros paises, ha de se demonstrar a falacia desta opcéao.

Primeiramente, a vontade da maioria num processo democratico nao deveria, do
ponto de vista ético, se sobrepor a possibilidade de construgao da proépria identidade, no
processo acima denominado de exercicio da pessoalidade. Nao é pelo simples argumento
de que a maioria assim deseja que alguém deveria ser inviabilizado de realizar uma escolha
eminentemente pessoal e privada. A moral coletiva nao deveria se sobrepor a possibilidade
de definicao da sua moral individual, em estados verdadeiramente democraticos e plurais,
como € a opcao de nossa Constituicao da Republica de 1988.

Em segundo lugar, sendo o plebiscito um instrumento de escolha publica, dilemas
morais nao sao por ele resolvidos, uma vez que se estabeleceria uma deletéria polarizagao
que certamente encobriria 0s complexos meandros da decis&o por um aborto.

Por fim, o plebiscito distorceria por completo a visao acerca da interrupcao voluntaria da

31 A transcricdo integral desta audiéncia plblica estd disponivel em:  http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/audienciasPublicas/anexo/
Transcriolnterrupovoluntriadagravidez.pdf.
32 Parecer do Procurador-geral da Repdblica, Sr. Augusto Aras, disponivel em: http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/
ADPF000442InterrupodaGestaoCD.pdf.
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gravidez, como hoje infelizmente ja acontece. O fato de um estado permitir tal interrupcao nao
significa que ele esta a incentivar a pratica do aborto. Ter um aparato legislativo que oriente,
tolere e apoie uma tomada de decisao que por certo envolve um misto de sentimentos, dores,
duvidas e dilemas morais, € uma transparente demonstragao de que aquele estado tutela
com efetividade os direitos fundamentais de seus cidadaos.

A escolha pelo abortamento é um direito individual, no &mbito da pessoalidade. A
quem é contra o direito ao aborto, o recado deve ser cada vez mais claro: sua escolha em
nao realizar esta interrupcao da gravidez, esta garantida pelo Estado, no plano pessoal. A
gravidez sera levada adiante e o nascimento da crianga merecera toda protegao devida.
Entretanto, a escolha diametralmente oposta, de se colocar fim a gravidez, deve ser
igualmente objeto de tutela estatal. Nao é possivel que apenas uma destas escolhas seja
digna de atencao e protegao.

6. CONCLUSAO

E absolutamente insuficiente discutir a questao do aborto sob um viés estritamente
criminal. A confrontagao e polarizagao envolta neste tema tem sido fator de impedimento de
alcance de evolucdes que efetivamente protejam a mulher, especialmente em solo brasileiro.
Tratar a interrupcao voluntaria da gravidez sob uma perspectiva integral, indo desde a
prevencao e protecao a gravidez e a maternidade em si, tem sido o caminho adotado pelas
nacdes mais desenvolvidas sob o ponto de vista econdmico, sanitario e educacional. Isto
permite enxergar o nascituro e seus direitos, sem desconsideracao dos interesses da mulher,
igualmente dignos de tutela. Ou seja, antes de ser uma questao criminal, a proibicao ao
aborto traz evidente conteudo de bioética, biodireito, direito constitucional e direito civil. O
tema é interdisciplinar a toda evidéncia.

Aqui se destaca a verdadeira funcao do direito civil relido sob as luzes da Constituicao,
em pleno século XXI, como instrumento de reconhecimento e efetivacdo de direitos
fundamentais no &mbito da vida privada, sob o manto de um Estado laico, democratico e
plural. Somente assim sera alcan¢ada a plenitude da ora denominada autonomia existencial,
apta a construgao da pessoalidade.

Ao analisarmos os projetos de lei em trémite no Brasil, verifica-se que a maioria
esmagadora se destina a restringir ainda mais o direito ao abortamento, indo na contramao do
que ha décadas vem sendo feito nos Estados Unidos e Europa. E necessario, portanto, que
o Brasil avance em busca de uma analise mais racional do assunto, afastando argumentos
fundamentalistas e hipdcritas, dentro de uma sociedade que cada vez dessacraliza o ato sexual
e procura conviver democraticamente com a inerente complexidade e diversidade existente.

Nao se esta a defender uma liberdade sexual inconsequente, cuja solucao seria a
simplificacdo do aborto em si. Muito pelo contrario, 0 que se pretende € incentivar uma
abordagem mais ampla do debate, impondo-se ao Estado uma abstencao no ambito da
persecugao penal e partindo para a real protecao de mulheres, indo desde a orientagao e
prevencao de gravidezes indesejadas, até um possivel aborto oriundo de escolhas livres e
informadas, dentro de limites cientificos, como nos casos das legislacoes estrangeiras citadas
em capitulos anteriores.

Ao que parece, ficara a cargo do Poder Judiciario e ndo do Legislativo esta discussao,
sobremaneira a partir do caminhar da ADPF n° 442, proposta em 2017, junto ao STF. O
ativismo judicial acaba por pautar mais uma vez um tema que envolve toda a coletividade. A
inércia do Legislativo, aliado a uma agenda parlamentar cada vez mais distante dos preceitos

Revista Eletronica de Direito do Centro Universitario Newton Paiva | n.41 | p. 108-127 | maio/ago. 2020 | ISSN 1678 8729 | revistas.newtonpaiva.br/redcunp

PAGINA 124



ABORTO: A CONSTRUGAQ DA PESSOALIDADE DA MULHER NO BRASIL DO SECULO XXI
BRUNO TORQUATO ZAMPIER LACERDA

constitucionais, faz com que o poder técnico proceda a interpretagado que pareca ser mais
adequada e proporcional do ponto de vista da Constituicao da Republica de 1988.

Ainda que o Supremo Tribunal Federal julgue procedente o pedido feito no ambito
desta arguicao de descumprimento de preceito fundamental, varias questées poderao ficar
sem respostas. Teria o STF o condao de estipular um modelo puro de prazo? E qual seria o
critério para definicao deste prazo? Seria possivel a Corte Suprema estabelecer o modelo de
assessoramento, em adicao ao modelo de prazo? Descriminalizando a conduta, o Estado
deveria arcar com os custos da decisao pelo aborto no &mbito do Sistema Unico de Saude?
A agéncia estatal responsavel pode autorizar medicamentos abortivos? Se sim, tais farmacos
poderiam ser usados apenas com aconselhamento e orientacdo medica? Qual sera o papel
dos médicos na interrupcao voluntaria da gravidez? Mais uma vez a problematica tematica
sera relegada apenas as resolucdes do Conselho Federal de Medicina?

Assim como foi feito na Espanha, para a efetiva tutela dos direitos da mulher, melhor
seria a construcao de um marco legal para regulamentar a sensivel tematica do aborto,
inserido dentro de um referencial mais amplo, em que se pudesse tratar sobre saude sexual
e direitos reprodutivos. E urgente e necessario que, sem ancoras retrégadas, seja aprovado
no Brasil uma espécie de Estatuto da Gestante que regule com a devida seguranca todas
estas intricadas e sensiveis questoes, estabelecendo-se entao requisitos para a interrupcao
voluntaria da gravidez. Por ora, aguarda-se o posicionamento do STF no ambito da ADPF n®
442, julgando procedente a arguicao, nao como solucao definitiva, mas como pontapé inicial
para o rompimento dos tabus que impregnam a legislacao brasileira ha quase um século, na
contramao do mundo desenvolvido.
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