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Resumo — o presente trabalho visa analisar e discutir a como a criminalizacdo do aborto fere
os direitos fundamentais das mulheres. Como efeito sera feita uma abordagem sobre a eficacia
e a necessidade da penalizacdo da conduta do aborto no contexto atual da sociedade, e sobre 0
verdadeiro bem juridico que necessita de tutela. Sera abordada também a desproporcionalidade
de se tratar um problema de salde publica por meio do direito pena, quando este deveria ser 0
ultimo caminho a se buscar. Ao final, seré discutida também a necessidade de uma renovacédo
da norma penal a luz dos direitos constitucionais.

Palavras-chave — Direito Penal. Descriminalizac¢do do aborto. Direito constitucional.

Sumario — Introducdo. 1. Direitos fundamentais das mulheres e a protecdo do direito a vida do
feto: desproporcionalidade a luz da teoria natalista. 2. O direito penal minimo e a criminalizagdo
do aborto: uma afronta ao principio da razoabilidade e proporcionalidade 3.
Inconstitucionalidade da criminalizacdo do aborto. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica visa analisar e discutir a como a criminalizacdo do
aborto fere os direitos fundamentais das mulheres, e a necessidade de reelaboracdo de uma
norma penal mais condizente com a conjuntura social e juridica atuais.

Considerando que o atual Cédigo Penal Brasileiro foi editado ha 79 anos, e que neste
interregno de tempo ele sofreu diversas atualizagdes, talvez tenha chegado a hora de realizar
mais uma modernizacdo desse diploma, a luz dos principios norteadores da sociedade moderna.
Além disso, ha que se fazer uma analise da eficacia desse tipo penal em relacdo ao bem juridico
que se visa proteger, sobretudo levando-se em conta o principio da proporcionalidade.

Dessa forma, o trabalho analisa a tematica da conduta penal tipificada como aborto

pelos artigos 124 a 126 do Cddigo Penal, fazendo uma releitura desses dispositivos



em consonancia com os direitos constitucionalmente garantidos as mulheres, como a
autonomia, integridade fisica e psiquica.

Dentro dessa perspectiva, discute-se o respaldo juridico e cientifico da
criminalizacdo do aborto no atual contexto social, bem como, considerando a adog¢éo da
teoria natalista, segundo a qual ndo ha vida até a formacao do sistema nervoso, questiona-
se: qual bem juridico tutelado pelo tipo penal?

Outro ponto a ser debatido é o fato de que a tipificagdo da conduta como criminosa
ndo foi capaz de reduzir os casos de abortos clandestinos realizados, razéo pela qual
questiona-se a real eficacia do tipo penal em relacéo ao bem juridico tutelado.

Em seguida, o trabalho discute o fato de que tipificacdo da conduta do aborto
como crime viola diversos direitos fundamentais das mulheres estabelecidos pela propria
constituicdo. Dentro desse aspecto, seria entdo crime de aborto é (in) constitucional, ou
teria ocorrido uma verdadeira derrogacao pela promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988?

Para tentar responder a tais indagacdes, o trabalho ira analisar a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, as controvérsias doutrinarias e os dados da ciéncia médica.

O primeiro capitulo discute confronto entre dois bens juridicos assegurados
constitucionalmente: de um lado os direitos fundamentais das mulheres, e do outro a
protecdo do feto. Nesse ponto, demonstra-se que a criminalizacgdo € medida
desproporcional em relacdo ao bem juridico tutelado, principalmente quando analisado
sob o enfoque da teoria natalista.

O segundo capitulo analisa a eficdcia e a necessidade da norma penal
incriminadora, j& que esta ndo se mostra capaz de impedir, ou nem mesmo inibir a conduta
criminalizada. Aspecto em que deve ser levando em consideragdo principios da
razoabilidade e proporcionalidade, bem como a ideia de um direito penal minimo, onde
se tenha uma minima intervengdo, com maximas garantias.

O terceiro capitulo, por sua vez, aborda a controvérsia acerca da
inconstitucionalidade da tipificacdo do aborto como crime, frente aos direitos
fundamentais outorgados pela Constituicdo Federal de 1988.

A pesquisa sera realizada com base no método hipotético-dedutivo, no qual seréo
analisados varios casos hipotéticos, adequados para sua realizacdo, com a finalidade de

rejeitd-lo ou comprova-los argumentativamente.



Nesse sentido, a abordagem do tema desta pesquisa sera necessariamente
qualitativa, ja que se pretende utilizar a legislacdo, doutrina e jurisprudéncia para
sustentar a presente tese.

1- DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS MULHERES E A PROTECAO DO
DIREITO A VIDA DO FETO: DESPROPORCIONALIDADE A LUZ DA TEORIA
NATALISTA

A Constituicdo Federal elenca diversos direitos fundamentais conferidos aos
homens e mulheres, e dentre eles elenca-se os direitos individuais, ligados ao conceito de
pessoa humana e a sua personalidade, tais como a vida, a igualdade, e a dignidade. Bem
como direitos sociais, referentes a educacdo, salude, trabalho, previdéncia social, lazer,
seguranga, protecdo a maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados. Cuja
finalidade é a melhoria das condi¢cfes de vida dos menos favorecidos, concretizando
assim, a igualdade social.

Dentre tais direitos, um dos mais importantes a citar-se é o direito a vida, ponto em
que se questiona qual seria a definicdo do conceito de vida. Para dirimir tal controvérsia
surgiram algumas teorias que aduzem o momento do inicio da vida: A partir da
concepcao (teoria concepcionista); ou a partir do inicio da vida viavel, ou seja, quando o
embrido consegue viver fora do Gtero; com a formacédo do sistema nervoso central (teoria
natalista). !

O ordenamento juridico brasileiro ndo faz uma opcao expressa por nenhuma das
teorias acima mencionadas. Porém, o artigo 2° do Caodigo civil dispde que a personalidade
civil da pessoa esté condicionada ao seu nascimento com vida.? Diante desse dispositivo
legal, parte da doutrina passou a entender que o Codigo teria adotado um sistema natalista
para o conceito de personalidade juridica. Ou seja, ao nascituro seria conferida apenas

expectativa de direito. No entanto, a doutrina majoritaria e os tribunais tém adotado a

IMOURA, Ana Paula Aratjo. O direito a vida do nascituro e a dignidade da gestante. Disponivel em: <
https://jus.com.br/artigos/67332/o-direito-a-vida-do-nascituro-e-a-dignidade-da-gestante#>Acesso em:
19. Set. 2019.

ZBRASIL. Lei n. 10.406, 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia,
DF, 11 jan. 2002. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm> . Acesso
em: 30 set. 2019.



ideia da teoria concepcionista, principalmente quando a questdo envolve direitos
patrimoniais. 3

Diante do vacuo normativo e da influéncia religiosa sobre o tema, caminha-se para
um entendimento que coloca os direitos do nascituro acima dos direitos fundamentais
conferidos as mulheres, essas dotadas de personalidade juridica e sujeito de direito sem
sombra de duvidas.

O direito ao aborto deveria ser entendido e analisado como um verdadeiro conflito
de direitos, de um lado os direitos das mulheres a autonomia, integridade fisica, psiquica,
e do outro lado as expectativas de direito do feto em formacéo. A criminalizacdo de uma
conduta ndo deveria ser a alternativa mais viavel para a solucdo entre conflito de direitos
fundamentais, principalmente quando se leva em consideracdo a ideia de um direito penal,
minimo, ou seja, a solucdo via criminalizacdo deveria ser a Ultima alternativa, e ndo a
primeira.

Para uma compreensdo mais profunda dos direitos em questdo, deve-se buscar a
ciéncia para definir a partir de quando se inicia e termina a vida. O Codigo civil, em seu
artigo 6° define que a vida se finda com a morte da pessoa natural?, mas ndo define o
conceito de morte em si, deixando isso a cargo da ciéncia. De acordo com o entendimento
predominante, a vida se finda quando cessada as atividades cerebrais, 0 que é chamado
de morte encefalica, conforme disposto na resolugdo CFM n° 1.480/97. °

Partindo-se do fato de que o fim da vida é definido pelo fim das atividades
cerebrais, o mais légico seria concluir que seu inicio se daria com a formacdo completa
do sistema nervoso, conforme uma interpretacdo sistematica do direito.

A medicina afirma que até a 23° semana de gravidez o feto ainda ndo formou
completamente um sistema nervoso, razdo pela qual ndo teria consciéncia, dor ou
prazer.%0u seja, até tal momento existiria apenas um sujeito de direito alvo de tutela
juridica, a mulher. Pode se dizer que ate tal momento o direito de abortar decorreria do

proprio direito a autonomia sobre seu proprio corpo.

SMOURA, op. cit.

4 BRASIL. Lei n°. 10.406, 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia,
DF, 11 jan. 2002. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm> . Acesso
em: 30 set. 2019.

SCONSELHO FEDERAL DE MEDICINA (CFM - Brasil). Resolugdo n° 1.480/97.Disponivel em: <
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/1997/1480_1997.htm> Acesso em: 29 set. 2019.
®SEQUEIRA, Eduardo. A atividade cerebral como critério para o inicio e fim da vida. Disponivel em: <
https://nossaciencia.com.br/colunas/a-atividade-cerebral-como-criterio-para-o-inicio-e-fim-da-vida/>
Acesso em: 29 set. 2019.



A criminalizacdo do aborto até a 23? semana de gravidez consiste em uma
violagdo a diversos direitos femininos, dentre eles: violagdo a autonomia da mulher,
violacdo do direito a integridade fisica e psiquica, violacdo aos direitos sexuais e
reprodutivos, violacdo a igualdade de género e discriminacdo social e impacto
desproporcional sobre mulheres pobres. ’

Sobre esse tema, importante citar as palavras de Dworkin®:

Enquanto o debate for colocado nesses termos polariza-dos, os dois lados
ndo poderdo raciocinar em conjunto, pois nada terdo sobre o que raciocinar
ou ser razoaveis. Um dos lados acredita que o feto humano ja é um sujeito
moral, uma crianga ndo nascida, a partir do momento da concepcéo. O ou-tro
acredita que um feto recém-concebido ndo passa de um aglomerado de
células sob o comando ndo de um cérebro, mas apenas de um codigo
genético, e que, nesse caso, € uma crian-ga tanto quanto um ovo recém-
fertilizado é um frango. Nenhum dos lados é capaz de oferecer um
argumento que o outro possa aceitar, ndo ha nenhum fato biolégico a espera
de der descoberto, nenhuma analogia moral esmagadora a espera de ser
inventada que possa resolver o problema. Trata-se de uma questdo de
convicgdes inatas, e 0 maximo que podemos pedir a cada lado ndo é que
compreenda 0 outro, ou mesmo que O respeite, mas apenas uma palida
civilidade, o tipo de civilidade que se poderia esperar de um
incompreensivel, mas perigoso marciano. Se a divergéncia for realmente tdo
forte, ndo podera haver nenhuma transigéncia baseada em principios; na
melhor das hipéteses, haverd apenas um fragil e melindroso empate,
definido pelo puro poder politico.

Além das diversas viola¢es acima mencionadas, hd que se ressaltar também
que a tipificacdo do aborto como crime afronta diretamente o principio da
proporcionalidade. E certo que o legislador tem liberdade para criar e definir crimes e
penas, porém, essa liberdade encontra a Constituicdo Federal como um vetor limitador,
como um parametro. Dessa forma, os principios da razoabilidade em conjunto com a
razoabilidade devem buscar nas normas vigentes um critério de afericdo de validade
das restricdes aos direitos fundamentais no proprio texto constitucional.® Ou seja,
verifica-se que a criminalizacdo do aborto encontra-se em desacordo com a limitacGes
aos direitos fundamentais tidas como constitucionalmente toleradas.

Ponto importante a ser debatido também consiste no fato de que o aborto

masculino ja existe ha tempos e para tal conduta ndo ha punicdo penal, existe apenas

"BRASIL. Superior Tribunal de Justica. habeas corpus n°124.306. Relator: Ministro Marco
Aurélio.Disponivelem:<https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306 LRB.pdf>.
Acesso em: 30 de jul. 2019.

& DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003,p 11.

° Ibidem.



sancOes de natureza indenizatoria consolidadas em acdes de alimentos indenizagdes por
abandono afetivo, por exemplo. N&o hé para o homem que escolhe néo ser pai nenhuma
consequéncia penal de verdade.

O direito de uma mulher escolher sobre o0 seu préprio corpo, o seu direito de ndo
querer ser mae Ihe é negado e punido. Enquanto que o ato de um genitor que Se nega a
ser pai no verdadeiro sentido da palavra é socialmente e juridicamente aceitavel. Tal
postura da sociedade s demonstra o qudo distante o pais e a legislacdo estdo de uma

verdadeira igualdade de género.

2. O DIREITO PENAL MINIMO E A CRIMINALIZACAO DO ABORTO: UMA
AFORNTA AO PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE

O direito penal minimo é o principio pelo qual se defende a necessidade de
adequacdo razoavel entre a conduta e a ofensa ao bem juridico tutelado, ou seja, o Estado
sO deve criar tipos penais e instituir penas efetivamente necessarias a protecdao dos bens

ou interesses juridicos relevantes.®

Dizer que a intervencdo do Direito Penal € minima significa dizer que o Direito
Penal deve ser a 'ultima ratio, limitando e orientando o poder incriminador do
Estado, preconizando que a criminalizagdo de uma conduta somente se
justifica se constituir um meio necessério para a protecdo de determinado bem
juridico. O Direito Penal somente deve atuar quando os demais ramos do
Direito forem insuficientes para proteger os bens juridicos em conflito.*

Sobre esse tema, a jurisprudéncia tem se posicionado no sentido de defender o
direito penal minimo, sendo considerada essa teoria como um dos norteadores do estado

democratico de direito.

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL E PENAL. CRIME MILITAR.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. RECONHECIMENTO NA
INSTANCIA CASTRENSE. POSSIBILIDADE. DIREITO PENAL.
ULTIMA RATIO. CONDUTA MANIFESTAMENTE ATIPICA. REJEICAO
DA DENUNCIA. ORDEM CONCEDIDA. CRIME MILITAR

1. A existéncia de um Estado Democrético de Direito passa, necessariamente,
por uma busca constante de um direito penal minimo, fragmentario,

1 REGODANCO, Pedro Henrique Leoni. Teoria do Direito Penal Minimo.Adequagdo do Direito Penal a
sociedade contemporanea. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/71911/teoria-do-direito-penal
minimo>. Acesso em: 24 mar. 2020.

IQUEIROZ, Paulo. Sobre a Fungdo do Juiz Criminal na Vigéncia de um Direito Penal Simbdlico.
IBCcrim, n° 74, 1999.



subsidiario, capaz de intervir apenas e tdo-somente naquelas situacdes em que
outros ramos do direito ndo foram aptos a propiciar a pacificagéo social.

2. O fato tipico, primeiro elemento estruturador do crime, ndo se aperfeicoa
com uma tipicidade meramente formal, consubstanciada na perfeita
correspondéncia entre o fato e a norma, sendo imprescindivel a constatacdo de
que ocorrera lesdo significativa ao bem juridico penalmente protegido. [...]*

A criminalizagdo da conduta do aborto vai de encontro a ideia disseminada pelo
principio do direito Penal minimo, pois ndo é razoével criminalizar as escolhas da mulher
sobre o0 seu proprio corpo em prol da protecdo do nascituro, que embora seja digno de
protecdo, esta ndo pode se sobrepor a protecdo da mulher, trata-se aqui de uma verdadeira
ponderacéo de direitos.

Nesse aspecto, deve-se buscar um ponto de equilibrio entre o direito a autonomia
da mulher e a protecdo da vida intrauterina, buscando-se alcangar um resultado no qual
se tenha o menor sacrificio dos bens juridicos tutelados.

A vida intrauterina é de fato protegida pela Constituicdo Federal, em seu artigo
5° 13 no entanto, tal protecéo tem intensidade substancialmente menor do que a conferida
a pessoa ja nascida.'* E uma forma comprovacéo dessa afirmacao esta na intensidade da
penalidade aplicada aquele que comete o crime de aborto em contrapartida ao crime de
homicidio. Enquanto o aborto tem uma pena média de 1 a 4 anos, o crime de homicidio
tem uma pena que varia de 6 a 20 anos de recluso.™

Isso ndo significa dizer que a vida intrauterina ndo mereca protecao, pois de fato
merece, porém, a via do direito penal e a criminalizacdo da conduta do aborto tem se
mostrado uma medida de protecdo ineficiente e desproporcional. O mais coreto e talvez
mais eficiente seria tratar tal tema em sede de satde publica.

A Constituicdo Federal assegura o direito a saude em seu artigo 6°, dentro desse
aspecto, deve-se mencionar que a organiza¢do mundial de saude define que o tal direito

ndo se define apenas pela auséncia de doencgas, mas também inclui em seu conceito o

2BRASIL. STF .HC n° 107638 PE , Relator: Min. Carmen L(cia. Disponivel em: < https:/stf
Jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20621167/habeas-corpus-hc-107638-pe-stf/inteiro-teor-
110022059?ref=juris-tabs > Acesso em: 22 mar. 2020.

BBRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 24 mar. 2020.

14 SARMENTO, Daniel. Legalizagdo do Aborto e Constituicédo. Disponivel em:
<http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 22 mar. 2020.

SBRASIL. Cédigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848comp
ilado.htm>. Acesso em: 24 mar. 2020.



completo bem esta fisico e psicoldgico da pessoa.'® Assim, considerando o aborto como
uma questdo de saude publica, o tema deve ser analisado sob o prisma da ciéncia, sem
interferéncias de dogmas morais ou religiosos.

Dentro do direito a saude ha que se levar em conta também os direitos sexuais e
reprodutivos das mulheres, que constam no rol dos direitos humanos, e ndo ha como
afirmar que tais direitos estdo sendo garantidos e respeitados enquanto ainda for
considerada ilegal a pratica do aborto. Ou seja, soma se a equacdo da ponderacdo de
direitos também o desrespeito aos direitos sexuais e reprodutivos, fazendo a balanca
pender e demonstrar que a atual postura legal mais viola do que protege bens juridicos
relevantes.!’

No que se refere as estatisticas dos casos concretos de abortos ilegais, cabe
ressaltar que comprovar a ineficacia da norma incriminadora é extremamente
complicado, posto que ndo existe um numero concreto de casos de aborto realizados
cladestinamente, j& que se trata de um ato ilegal. N&o h& como se afirmar com certeza
quantos procedimentos sdo realizados, e quais as suas consequéncias para a saude publica
como um todo.

Entre os escassos estudos encontrados, de acordo com a Pesquisa Nacional de
Aborto (PNA) no ano de 2016, quase 1 em cada 5 brasileiras, aos 40 anos ja realizou,
pelo menos, um abortamento. Em 2015, foram, aproximadamente, 416 mil mulheres.
Como o levantamento foi apenas na area urbana, a estimativa é de 503 mil abortos. O
estudo foi coordenado pela antropdloga Debora Diniz, pesquisadora da Anis - Instituto
de Bioética, instituicdo que pede a descriminalizacdo do aborto na ADPF 44218, junto
com o PSol.*?

Além disso, o0 aborto clandestino é a quinta maior causa de morte materna no pais,

ou seja, a normal penal ndo esta sendo eficiente em salvar as vidas intra- uterinas, e tem

16 Organizacdo Mundial da Salde. Constituicdo da Organizagdo Mundial da Satde. Documentos basicos,
suplemento da 45 ed. Outubro de 2006. Disponivel em espanhol em: <https://www.who.int/governan
ce/eb/who_constitution_sp .pdf.>. Acesso em: 22 mar. 2020.

"WVENTURA, Miriam. Direitos reprodutivos no Brasil. 2. ed. Brasilia: UNFPA — Fundo de Populagio das
Nacdes Unidas, 2004 [e-book].

1BBRASIL. STJ. ADPF n° 442. Relator: Rosa Weber. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos
/detalhe.asp?incidente=5144865>. Acesso em: 30 mar. 2020.

19 FERNANDES, Marcella. Aborto no Brasil: Como os niimeros sobre abortos legais e clandestinos
contribuem no debate da descriminalizagcdo. Disponivel em: <https://www.huffpostbrasil.com
/2018/07/31/aborto-no-brasil-como-os-numeros-sobre-abortos-legais-e-clandestinos-contribuem-no-
debate-da-descriminalizacao_a 23486575/>. Acesso em: 30 mar. 2020.
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como consequéncia a morte ou o comprometimento da saude de muitas mulheres,
conforme dados obtidos pela Rede Feminina de salde. 2

Independentemente de comprovagdo numeérica, o fato € que uma lei que nao
consegue impedir aquilo a que se propde € uma lei indcua, sem eficacia, e, portanto, sem
sentido para continuar a existir. 2

Tendo em conta tal ineficécia, tramita no Supremo Tribunal Federal a agdo de
arguicao de descumprimento de preceito fundamental nimero 442, na qual se pede que a
Corte declare a ndo recepcdo parcial dos artigos 124 e 126 do Codigo Penal pela
Constituicdo Federal de 1988, excluindo do ambito de sua incidéncia a interrupcao da
gestacéo induzida e voluntaria quando realizada nas primeiras 12 semanas de gestacdo.??
No entanto, ap6s anos de discussdes e ouvidos diversos especialistas, a resolucdo da
questdo parece estar longe do fim.

Por fim, deve se levar em conta qua o codigo penal atual data do ano de 1940,
momento em que ndo se discutia e nem se levava em conta o direito & autonomia
reprodutiva da mulher, e que de |4 para ca diversos direitos foram alcancados, nada mais
justo do que se fazer uma atualizacdo também das normas penais relacionadas a tal
evolucdo social. Além disso, o direito deve sempre se renovar, se atualizar, pois apenas

assim sera um instrumento capaz de garantir o equilibrio e harmonia social.

3. A INCONSTITUCINALIDADE DA CRIMINALIZACAO DO ABORTO

A Constituicdo elenca uma série de valores, direitos e principios, como a
liberdade, a dignidade da pessoa humana, a vida, a seguranca, dentre outros. E dentro de
tal enumeracdo inexiste qualquer hierarquia que coloque a vida expressamente acima dos
demais valores constitucionalmente considerados. Destaca-se que nada para a
Constituicdo é absoluto, e tudo deve ser sopesado de acordo com as necessidades

advindas de cada situacdo especifica, em um sistema de balanceamento entre escolhas

20 Dossié aborto: mortes preveniveis e evitaveis: dossié, Belo Horizonte: Rede Feminista de Salde, 2005.

2L |bidem.

2Z2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 442. Relator: Ministra Rosa Weber. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28 ADPF%24%2ESCLA%2E+E+>.

Acesso em: 30 mar .2020.
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constitucionais, que desadgue na proporcionalidade e adequacdo da aplicacdo destes
principios.?

A ideia de supremacia do valor vida, em detrimento de outros valores
constitucionalmente relevantes, ndo advem de leitura ou interpretacdo da Constituicdo, e
nem de escolhas juridico-racionais demonstraveis. Tal forma de ler a Constituicdo tem
origem na influéncia da religido sobre as escolhas legislativas, que conta ainda com a
chancela estatal, o qual, apesar de ser laico, ainda se pauta por imperativos religiosos e
morais.

A legislacdo ndo pode se pautar em dogmas machistas, religiosos e em achismos
sem qualquer embasamento cientifico e juridico. Ela deve se pautar na efetiva
concretizacdo dos principios explicitos e implicitos estabelecidos pela Constituicéo
Federal. Nao cabe a religido influenciar na edicdo e manutencéo de normas anacroénicas,
que derivam de uma sociedade patriarcal e distante da real ideia do que consiste em ser
um estado laico.

Pode- se afirmar também que a Constituicdo Federal assegura o direito a
intimidade a todos os cidaddos. Além disso, é pacifico o entendimento de que devem ser
assegurados aos direitos fundamentais e constitucionais a sua maxima efetividade, ou
seja, partindo-se dessa premissa é possivel afirmar que o direito a intimidade da mulher
deve ser amplo o suficiente para abarcar a sua livre decisdo acerca do seu planejamento
familiar e opcao de ter ou ndo um filho.

Para corroborar essa premissa, 0 artigo 227, paragrafo 6° da Constituicao federal
assegura o direito ao planejamento familiar e dispde que devem ser assegurados 0s
principios da dignidade humana e da paternidade responsavel. Assevera ainda que o
planejamento familiar é de livre decisdo do casal, cabendo ao Estado apenas proporcionar
0S recursos para o exercicio de tais direitos, e ndo deve de forma alguma interferir de
forma coercitiva nesse aspecto. 24

Ou seja, resta evidente, portanto, que a criminalizacdo absoluta do abortamento
viola o0s preceitos constitucionais acima elencados e diversos outros ainda néo
mencionados, sendo a atual normal penal incompativel, portanto, com a norma

hierarquicamente superior.

ZTOTH, Marina. O aborto criminalizado como regra é inconstitucional. Disponivel em: <https://www.
conjur.com.br/2016-set-29/marina-toth-aborto-criminalizado-regra-
inconstitucional?utm_source=dlvr.it&utm_medium=facebook> Acesso em: 28 mar.2020.

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm>. Acesso em: 30 mar. 2020.
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Diante da inércia do poder legislativo em rever as normas penais ultrapassadas,
tem recaido sobre o judiciério o papel de equalizar esse descompasso entre a norma e a
realidade social atual. Como exemplo, cita-se o0 Habeas Corpus de n° 124306, no qual
Primeira Turma STF, afastou a prisao preventiva de denunciados pelo Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro pela suposta pratica do crime de aborto com o consentimento

da gestante e formacdo de quadrilha. No teor do voto, afirma-se que:

[...] é preciso conferir interpretacdo conforme a Constituicdo aos proprios arts.
124 a 126 do Codigo Penal — que tipificam o crime de aborto — para excluir do
seu ambito de incidéncia a interrupcdo voluntaria da gestacdo efetivada no
primeiro trimestre. A criminalizagdo, nessa hipétese, viola diversos direitos
fundamentais da mulher, bem como o principio da proporcionalidade. 4. A
criminalizacdo 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, 0s
efeitos da gravidez; e a 2 igualdade da mulher, ja que homens ndo engravidam
e, portanto, a equiparagdo plena de género depende de se respeitar a vontade
da mulher nessa matéria]...]

Ressalta-se que ndo se discute aqui a necessidade do disposto no artigo 125 do
Codigo Penal®, eis que tal dispositivo o que se puni a realizagdo do aborto sem o
consentimento da mulher. Nesse aspecto a norma penal tem sentido de existir, pois
protege a integridade fisica da mulher e do nascituro e principalmente a sua liberdade de
escolha.

No entanto, a provocagéo do aborto em si mesma (art. 124 do Codigo Penal)?’ ou
a provocacdo do aborto, mediante técnica apropriada, com o consentimento da gestante,
em ambos 0s casos dentro de um prazo razoavel, ndo configura fato verdadeiramente
criminoso, o que ha é o punitivismo simbdlico.

Tal simbolismo advém da religido, mas nédo apenas dela. Ha que se considerar
também os resquicios de uma sociedade baseada em um sistema patriarcal de familia.
N&o se pode esquecer que até pouco tempo atras as mulheres eram vistas como civilmente
incapazes, cabendo aos seus pais ou maridos o dominio de sua vida. Em decorréncia desse

historico social, ainda hoje, depois de décadas, a sociedade ainda vé a mulher como uma

ZBRASIL.SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC n° 124306. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Disponivel em:<https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.pdf>. Acesso
em: 28 mar. 2020.

BRASIL. Codigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848
compilado.htm>. Acesso em: 30 mar. 2020.

Z1bid.



13

figura materna, causando estranheza as que se opdem por escolhas particulares e nédo
bioldgicas.?

Dito isso, pode-se discutir ainda a violagdo ao principio da igualdade entre homens
e mulheres consagrado no caput do artigo 5° da Constituicio?®, pois embora ultrapassados
muitos anos de sua edicdo, ainda ndo é possivel afirmar que ha igualdade de condicbes
no que tange aos seus direitos sexuais e reprodutivos femininos, j& que existem costumes
machistas e dogmas religiosos que entravam a evolugéo dessa normatizagao.

O descompasso da legislacdo penal encontra suas raizes também no
conservadorismo das forcas politicas nacionais, pois a maioria da populacdo brasileira é
cristd, o que inibe uma discussao imparcial sobre o tema aborto pelos parlamentares que
temem a perda de votos dos fies. E para além do receio da perda de votos, parte dos
parlamentares sdo tem suas religides e pautam sua atuacdo como representante do povo
em seus préprios dogmas religiosos.

Enquanto o debate for colocado nesses termos polarizados, os dois lados néo
poderdo raciocinar em conjunto, pois nada terdo sobre o que raciocinar ou ser
razoaveis. Um dos lados acredita que o feto humano ja é um sujeito moral, uma
crianga ndo nascida, a partir do momento da concepcdo. O outro acredita que
um feto recém-concebido ndo passa de um aglomerado de células sob o
comando ndo de um cérebro, mas apenas de um cddigo genético, e que, nesse
caso, é uma crianga tanto quanto um ovo recém-fertilizado € um frango.
Nenhum dos lados é capaz de oferecer um argumento que 0 outro possa aceitar
- ndo ha nenhum fato biolégico a espera de ser desco- berto, nenhuma analogia
moral esmagadora a espera de ser inventada que possa resolver o problema.
Trata-se de uma questdo de convicgdes inatas, e 0 maximo que podemos pedir
a cada lado ndo é que compreenda o outro, ou mesmo que 0 respeite, mas
apenas uma palida civilidade, o tipo de civilidade que se poderia esperar de um
incompreensivel, mas perigoso marciano. Se a divergéncia for realmente tdo
forte, ndo podera haver nenhuma transigéncia baseada em principios; na

melhor das hipéteses, havera apenas um fragil e melindroso empate, definido
pelo puro poder politico. [...]; *°

Cabe ainda mencionar que a criminalizacdo do aborto ndo afeta apenas o direito
intimidade e a autonomia reprodutiva da mulher, mas afeta incontaveis direitos
fundamentais. Esse sistema reflete ainda a vulnerabilidade da mulher frente ao modelo
repressivo da lei penal, ja que apenas tem seus direitos violados e ainda é penalizada por

iSSO.

BSILVEIRA, Patricia. A (in)constitucionalidade do rime de aborto no caso de gravidez indesejada.
Disponivel em: <https://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=19932>. Acesso em: 01 mai.2020.

29 BRASIL, op. Cit.

% DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003. p 11.
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CONCLUSAO

A legalizacdo do aborto € um tema que remete a um debate interminavel, pois
envolve ndo apenas a conclusdo cientifica e juridica sobre o tema. Essa discusséo envolve
de forma errbnea conceitos de moralidade, opinides e dogmas religiosos que deveriam se
abster dentro de um estado laico.

Por meio desse trabalho € possivel notar que a autonomia fermina, seus direitos
fundamentais e reprodutivos valem apenas no papel, postos como adorno para simular
uma falsa ideia de protecdo. Ja que de fato, na realidade do dia a dia ndo ha qualquer
politica publica que busgque uma solucéo para tamanha violagéo.

Essa inércia quanto a solugdo do problema pode ser atribuida ao poder legislativo,
que pauta suas decisdes politicas em garantir futuros votos, mesmo que as custas da
violacdo de diversos direitos constitucionalmente garantidos.

Assim como o direito a liberdade religiosa e de expressao merecem protecao e
respeito, os direitos reprodutivos e autonomia feminina sobre seu préprio corpo também
merecem 0 mesmo tratamento. E a protecdo de um n&o deve interferir na efetivacdo do
outro. E isso que busca a laicidade do estado.

Vaérias sdo as pressdes e cobrancas que uma mulher sofre desde o seu nascimento,
€ Ver 0 seu corpo como um instrumento de procriacdo a qualquer custo € uma delas. N&do
cabe ao direito penal se imiscuir no tema como forma de solugdo. Antes de tal solugéo
dréstica é preciso se voltar para atitudes preventivas como educacao sexual, e quando
necessario, atuacdo médica para solucdo de um problema que cabe a salde publica
resolver.

Diante das precarias pesquisas apresentadas devido a criminalizagdo da conduta,
jaseria possivel afirmar que a criminalizacdo néo inibe a realizacdo do aborto, mas apenas
forca a sua realizagdo de forma clandestina e sem os devidos cuidados médicos e
orientacdo psicologica. E mais, essa pratica leva diversas mulheres & 6bito ou
complicagdes de saude que seriam evitaveis com o simples respeito aos seus direitos.

Por fim, ndo h& que se questionar sobre a existéncia dos direitos reprodutivos
expressamente consolidados na Constituicdo, mas ha que se atentar para 0 descompasso
do Codigo Penal em relacdo a lei maior. H&A quem afirme ter havido uma verdadeira
derrogacdo da legislacdo penal incriminadora do aborto, mas isso ainda é assunto de

debate académico. Cabe ao legislador se atentar as evolucGes trazidas pela Carta Maior e
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reformar as normas que ndo condizem com ela, e muito menos com a atual realidade

social.
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