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RESUMO: Este trabalho discute a (in)constitucionalidade da descrimina-
lizagdo da interrupcio voluntaria da gravidez no Brasil no que diz respeito
a protecdo juridica da vida humana, ao direito a saude, principalmente em
relacdo a satde psiquica, e aos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres.
Para tanto, busca suporte no Direito comparado para verificar o modo
como Estados Unidos, Franca e Portugal lidaram, ou ainda lidam, com
esse tema. Ademais, uma vez que no Brasil, a proibicio da interrupcio
voluntaria da gravidez nido impede sua pratica, levando mais de 1 milhio
de mulheres, todos os anos, a fazé-lo clandestinamente, entendemos que
uma interpretagio da Constitui¢io no sentido da descriminaliza¢io pode
reduzir o descompasso entre a norma legal vigente e as praticas sociais,
conferir status de direitos humanos ao direito da mulher de decidir sobre
seu proprio corpo, além de contribuir para a constru¢io de uma realidade
social e um direito mais dignos.
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ABSTRACT: This paper discusses the (un) constitutionality of the decriminali-
zation of the voluntary termination of pregnancy in Brazil concerning the legal
protection of human life, the right to health, especially psychological health,
and women’s sexual and reproductive rights. To do so, it seeks support in com-
parative law to verify how the United States, France and Portugal have dealt, or
still deal, with this issue. In addition, since in Brazil the prohibition of voluntary
termination of pregnancy does not prevent its practice, leading more than 1
million women, every year, to clandestine abortion, we believe that an inter-
pretation of the Constitution in the sense of decriminalization may reduce the
discrepancy between current legal norms and social practices, granting human
rights status to woman’s right to decide on her own body, as well as contribute
to the construction of a more dignified social reality and law.
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INTRODUCAO

Ao redor do globo, as discussoes relacionadas com o tratamento juridi-
co que deve ser conferido a interrupg¢io voluntaria da gravidez' sio marcadas

1 Neste estudo, a utilizacdo do termo interrupgio voluntaria da gravidez ou da sigla IVG guia-se pela escolha semantica

10 I R.EMER, Rio de Janeiro, v. 20, n. 78, p. 9 - 38, Janeiro/Abril 2017 |



por profundas, e até passionais, divergéncias que, longe de se limitarem aos
argumentos juridicos, morais e/ou de satde publica, envolvem, principalmen-
te, questoes religiosas. No Brasil, ndo é diferente. Tendo o Cédigo Penal crimi-
nalizado o aborto nos seus arts. 124 a 128, desde 1940 o debate legislativo do
tema pouco evoluiu, concentrando-se na amplia¢io da criminalizagio, sendo
que as raras propostas de redugio das restri¢gdes a interrup¢io da gravidez apre-
sentadas até hoje, ndo encontraram eco no Parlamento brasileiro.

Ainda que a interrup¢ido da gravidez s6 seja legalmente permitida
quando a gravidez significar risco para a vida da gestante, resultar de estu-
pro ou nos casos de gravidez de feto anencéfalo, ndo é o que se observa na
pratica. Esse estudo parte da constatagio empirica de que a criminalizagio
do aborto obriga centenas de milhares de mulheres, sobretudo as mais hu-
mildes, a recorrer a procedimentos clandestinos e perigosos realizados sem
as minimas condicdes de seguranca e higiene?.

O aborto é, sem sombra de davidas, um dos maiores problemas politi-
cos criminais da atualidade: segundo as estimativas mais comedidas, ascende
a 1 milhdo o nimero de abortos clandestinos realizados todos os anos no
Brasil. As sequelas decorrentes destes procedimentos representam, hoje, a 52
maior® causa de mortalidade materna no pais, ceifando, todo ano, centenas
de vidas de mulheres jovens, que poderiam e deveriam ser poupadas.

Ainda que a criminalizagio da interrupg¢io da gravidez pretenda tutelar
a vida uterina, o nimero de processos instaurados e de condeng¢des proferidas
pela pratica do crime é infimo, evidenciando que a lei penal parece ter sido
subvertida e que a discussio desse tema converteu-se num espago de mero
debate ético. Fara sentido, ainda assim, manter a incriminacio do aborto®? E
legitimo restringir o direito de a mulher dispor do préprio corpo punindo o
aborto? E, mais do que legitimo, sera mesmo obrigatorio punir (pelo menos
em alguns ou, até, em todos os casos) tal crime para tutelar a vida pré-natal?

A resposta a estas questdes envolve, for¢osamente, a consulta da Cons-
tituicdo para verificar se ha colisio ou, ainda, se ha conflito aparente entre

realizada pela legislagio portuguesa e também pelo afa de diferenciar o ato de interromper voluntariamente a gravidez do
fato previsto nos arts. 124 a 128 do CPB.

2 Cf REDE Feminista de Saude. Dossié Aborto: Mortes Previsiveis e Evitaveis. Belo Horizonte: Rede Feminista de
Saude, 2005. p.23

3 Cf. relatério elaborado pelo governo brasileiro para o evento “Pequim + 20, que aconteceu na 59* Comissao sobre o
Estatuto da Mulher da Organiza¢io das Nacoes Unidas (ONU), em Nova York, em marco de 2015, p. 27. Disponivel em
< http://www.onumulheres.org.btr/pequim20/#>. Acesso em 26 abr. 2016

4 Cf. PEREIRA, Rui. O Crime de Aborto e a Reforma Penal. A A FDL, 1995, p.79.
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direitos fundamentais e analisar a constitucionalidade da interrupc¢ao volun-
taria da gravidez no Brasil a partir dos preceitos que garantem a dignidade
da pessoa humana, o direito a vida e a satde, a protecio da autonomia, da
liberdade, da privacidade e o reconhecimento pleno de direitos individuais,
especificamente, os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres. Além dis-
so, buscaremos suporte no Direito Comparado, analisando como evoluiu
o debate jurisdicional nos Estados Unidos, na Franca, na Alemanha e em
Portugal e como essas nac¢des lidaram, ou ainda lidam, com essa questio tio
importante quanto polémica.

Assim, este estudo pretende através da ponderacdo de valores consti-
tucionais, aferir a (in)constitucionalidade da criminalizacio do aborto nos
casos em que haja risco comprovado a satde fisica ou psiquica da gestante.
Desde ja, parece-nos que a resposta para essa questdo reside na consideragdo
do sofrimento materno envolvido na continuacdo da gravidez e na criacio
de uma crianca “pesadamente onerosa na sua satde e/ou no seu corpo’™ e
no reconhecimento de que a sociedade nio tem meios de resolver ou com-
pensar a mulher gravida das dificuldades psicologicas e sociais por que teria
de passar. Neste contexto, a revisio da legislacio sobre aborto, elaborada
em 1940 sem qualquer atencdo em relagdo aos direitos humanos basicos da
mulher, muito mais do que uma mera opgio politica do legislador, torna-se
um verdadeiro imperativo constitucional.

1. A INTERRUPCAO VOLUNTARIA DA GRAVIDEZ NO BRA-
SIL: COMPORTAMENTO SOCIAL DIANTE DA ATUAL CRIMI-
NALIZACAO

A primeira interpretacio do conjunto normativo penal em foco
é a de que é crime antecipar a gravidez do feto, de modo a inviabili-
zar a formacdo do respectivo ciclo biolégico. Noutros termos, para a
criminalizagio do aborto é suficiente a conduta provocada ou con-
sentida, com intuito de impedir que um feto venha a concluir todo o
ciclo da sua formacio. Desde 1940, o ordenamento juridico brasileiro
convive com duas hipéteses de interrupgdo da gravidez permitidas pela
legislacdo®: o aborto necessario ou terapéutico e o aborto sentimental,
humanitario ou ético.

5 FIGUEIREDO DIAS, Jorge. Comentario ao § 37 do artigo 142° do Cédigo Penal, in Comentario Conimbricense do
Codigo Penal, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, I, Coimbra, Coimbra Editora, 1999.

6 Cf. CPB, art. 128, incisos I e II.
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O aborto necessario ou terapéutico é justificavel pelo estado de ne-
cessidade’, em face de diagnosticos médicos que atestem inviabilidade da
vida da gestante sem a interrup¢do da gravidez. Na escolha entre os dois
bens juridicos, a vida da gestante ou a do feto, opta-se pela certeza da vida
adulta, afastando-se o que ainda é uma possibilidade, sobrevalorizando-se a
vida da gestante em detrimento da do feto. Neste caso, o Cédigo Penal nio
considera o ilicito do procedimento adotado, mesmo sem o consentimento
da gestante, “se justificada por iminente perigo de vida” (art. 146, § 3° CPB).
A segunda excludente de ilicitude relativa ao aborto é aquela em que a gravi-
dez é resultante de estupro, chamado de aborto sentimental, humanitario ou
ético. Neste caso, ainda que o feto seja perfeitamente viavel, dada a violéncia psi-
quica da ocorréncia e a provavel complexidade da relagio entre mae e filho
resultante do estupro, a legislacio penal desde 1940, tutela a satide psiquica
da mulher, deixando a sua escolha a continuidade ou nio da gravidez. Com
efeito, é possivel aferir um norte interpretativo a partir das opcdes do legis-
lador, que transitaram entre o estado de necessidade, na primeira hipotese,
e a inexigibilidade de conduta diversa, nesta Gltima, sobre o que trataremos,
com mais vagar, nas proximas paginas.

Em 2012, a partir do julgamento da Argui¢io de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 54 pelo Supremo Tribunal Federal, a interrup¢io
de gravidez de feto anencéfalo foi descriminalizada. O Tribunal, por maioria e
nos termos do voto do Relator, declarou a inconstitucionalidade da interpreta-
¢do segundo a qual a interrup¢io da gravidez de feto anencéfalo seria conduta
tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos I e II, todos do Codigo Penal. Preva-
leceu a tese de que, nestes casos, ndo haveria vida a ser protegida, que a anencefa-
lia é uma condi¢io incompativel com a vida e que a obriga¢io de levar a termo
uma gravidez em que, ao final, haveria um caixdo e ndo um berco seria uma
afronta a dignidade da mulher e uma forma de submeté-la a tortura®.

Todavia, ainda que, no Brasil, o aborto s6 seja legalmente permitido
nesses trés casos, nio é o que se observa na pratica. Um dos pontos de parti-
da deste estudo é a constatacio empirica de que a criminalizagio do aborto
obriga, segundo as estimativas mais comedidas, aproximadamente 1 milhio

7 Cf. Zaffaroni e Pierangeli, “o estado de necessidade resultara de conformidade com o direito (justificante), quando a
afetacdo do bem juridico que causa a conduta do necessitado resulta de menor lesio a um bem juridico que corria perigo
de sofrer. Em termos mais sintéticos, mas também menos precisos (...) o estado de necessidade ¢ justificante quando o mal
que se causa ¢ menor do que aquele que se evita.” (ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELL, José Henrique. Manual
de Direito Penal Brasileiro - Parte Geral. Vol. 1. 11* Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015).

8 Cf. STF ADPF 54 DF, Relator: Min. AURELIO, Marco. Publicado no DJ de 12/04/2012. Voto Min Relator: Marco
Aurélio, p. 54. Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso 24 fev 2016
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de mulheres oriundas, sobretudo, dos extratos sociais mais baixos, a recorrer
a procedimentos clandestinos e perigosos, realizados sem as minimas condi-
¢Oes de seguranca e higiene’ e, ainda que o niimero de processos instaurados
e de condencdes proferidas pela pratica do crime seja infimo, a interpretagio
da norma penal brasileira conduz a gestante que hoje opta pela interrup¢io
da gestagdo a condicdo de autora de crime, servindo muito mais a estigmati-
zagio, do que a salvar vida de fetos.

O distanciamento entre a legislacdo brasileira em vigor e as prati-
cas sociais &€ um fenomeno identificado por diversas pesquisas realizadas
no pais e relatado por profissionais da area que, diariamente, atendem
mulheres que procuram o sistema publico de sadde por complicacoes re-
lacionadas ao aborto. O descompasso entre lei e pratica cria um problema
objetivo de satide no Brasil: o aborto é realizado com grande frequéncia,
mas sob condic¢des de risco, e o tratamento das complicagdes é protelado
a0 maximo, por receio da puni¢io. O atendimento tardio é menos eficaz,
mais caro e menos capaz de evitar sequelas do que ocorreria caso o medo
da puni¢io nio fosse uma barreira para a busca de assisténcia. Na pratica,
efetivamente, o que a legislacdo atual faz é dificultar o funcionamento das
politicas de satide no Brasil™,

Das pesquisas realizadas até hoje e dos relatos coletados, depreende-
-se que o aborto é uma pratica comum entre as mulheres, cujos saberes
sio compartilhados e mantidos como uma cultura reprodutiva feminina e
sigilosa. Indiferentemente a lei penal, pelos mais variados motivos, as mu-
lheres abortam: porque sio muito pobres e ndo tém condigdes de arcar com
uma gravidez; porque precisam trabalhar, e o mercado de trabalho rejeita
mulheres gravidas''; porque sofrem violéncia doméstica e ndo querem expor
mais um filho a violéncia e/ou porque a gravidez as manteria presas a um
relacionamento abusivo'?; devido a cobertura insuficiente de medidas anti-

9 Cf REDE FEMINISTA DE SAUDE. Dossié Aborto: Mottes Previsiveis e Evitaveis. Belo Horizonte: Rede Feminista
de Saude, 2005. p.23

10 Cf. DINIZ, Debora; MEDEIROS, Marcelo. “Os autores respondem”, Ciéncia saude coletiva, Rio de Janeiro, w.
17, n. 7, p. 1687-1688, jul. 2012 . Disponivel em <.http://dx.doi.org/10.1590/S1413-81232012000700006>. Acesso
em 20 abr. 2016.

11 Nesse sentido, “o maior desafio do feminismo e dos estudos de género parece ser o de retomar a luta em duas frentes:
o da igualdade entre os sexos no mercado de trabalho e a da protegdo a trabalhadora na reproducao”. Cf. BRUSCHINI,
Cristina. Trabalho feminino: trajetéria de um tema, perspectiva para o futuro. Estudos Feministas, Rio de Janeiro, v. 2,

n. 3, 1994, (pp. 17-32), p. 29.

12 Estudos recentes mostram que mulheres que procuram por aborto tém sete vezes mais chances de ter experimentado
violéncia doméstica. Cf. ROBERTS et al.: Risk of violence from the man involved in the pregnancy after receiving or
being denied an abortion. BMC Medicine. 2014. 12:144. Disponivel em <http://bmcmedicine.biomedcentral.com/arti-
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concepcionais”® - seja pela falta de acesso a anticoncepcionais, pela falta de
conhecimento para o uso correto e/ou pela, ndo rara, falha de métodos con-
traceptivos corretamente utilizados; e, por fim, simplesmente porque nio
querem levar a gravidez adiante.

Atualmente, o aborto inseguro ou clandestino é um problema
da “mulher comum brasileira”. Segundo a Pesquisa Nacional de Aborto
(PNA)", publicada em 2010, e cujas conclusdes, tidas como referéncia pela
Organizacio Mundial da Satde (OMS), se mantém inalteradas, uma a cada
cinco mulheres com mais de 40 anos ja fez, pelo menos, um aborto na
vida'®. Dito de outra forma: 20% das brasileiras em idade de gestacao ad-
mitem ter abortado em algum momento do auge de sua vida fértil. Os
niveis de internacido poés-aborto sio elevados e colocam o aborto como
um problema de satde ptblica no Brasil. Cerca de metade das mulheres
que fizeram aborto recorreram ao sistema de satde e foram internadas por
complicacdes relacionadas ao aborto, o que corresponde a 8% das mulhe-

res entrevistadas.

Em 2013, pela primeira vez, o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) realizou uma estimativa de que o nimero de abortos
realizados no Brasil pode ultrapassar um milhdo de mulheres. De acordo
com a pesquisa, mais de 8,7 milhdes de brasileiras com i1dade entre 18
e 49 anos ja fizeram ao menos um aborto na vida. Destes, 1,1 milhao
de abortos foram provocados. Abortos estes que tém cor e renda: no Nor-
deste, uma das mais pobres regides do Brasil, o percentual de mulheres sem
instrucdo que fizeram aborto provocado (37% do total de abortos) é sete
vezes maior que o de mulheres com ensino superior completo (5%); entre

cles/10.1186/s12916-014-0144-z>. Acesso em 20 abr. 2016.

13 Cf. pesquisas do ALAN GUTTMACHER INSTITUTE. Induced abortion: incidence and trends worldwide from 1995
to 2008, Lancet, 2012, (pp.625-632)., p. 628. Disponivel <https://www.guttmacher.org/pubs/IB_AWW-Latin-America-
-SPpdf>. Acesso em 20 abr. 2016.

14 A Organizagao Mundial de Satde define como aborto inseguro a interrupcio da gravidez praticada por um individuo
sem pratica, habilidade e conhecimentos necessarios ou em ambiente sem condigoes de higiene.

15 A Pesquisa Nacional de Aborto (PNA) é um levantamento por amostragem aleatéria estratificada de domicilios que
abrangeu 2.002 mulheres alfabetizadas com idades entre 18 e 39 anos, em todo o Brasil urbano. Realizado em 2010, sob a
coordenacao da antropologa e professora da Universidade de Brasilia, Debora Diniz, o objetivo da PNA foi oferecer dados
sobre aborto no Brasil, a fim de subsidiar acGes de saude publica para as mulheres em idade reprodutiva e fornecer informa-
¢Oes necessarias para o desenho de novas sondagens do tipo e parametros para estimativas indiretas. Esta pesquisa conseguiu
registrar o nimero de mulheres brasileiras que abortaram e apontou que o numero de abortos realizados no pais é supetior
ao contabilizado, ndo sé porque uma mesma mulher pode abortar mais de uma vez, mas também porque as mulheres analfa-
betas e as areas rurais do Brasil ndo foram cobertas pelo inquérito. Cf. DINIZ, Debora; MEDEIROS, Matcelo. Aborto no
Brasil: uma pesquisa domiciliar com técnica de urna. Ciénc. sadde coletiva, Rio de Janeiro, v. 15, supl. 1, p. 959-966, jun.
2010 . Disponivel em <http://dx.dol.org/10.1590/S1413-81232010000700002.> Acesso em 20 abr. 2016.

16 Cf. DINIZ, Debora; MEDEIROS, Matcelo, 2010. Idem p. 962.
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as mulheres negras, o indice de aborto provocado (3,5% das mulheres) é o
dobro daquele verificado entre as brancas (1,7% das mulheres)".

Segundo dados do Ministério da Satde, o Sistema Unico de Satde
(SUS) realizou, em 2014, pouco mais de 1.600 abortos legais. Destes, cerca
de 90% ocorreram em decorréncia de gestagio resultante de estupro, 5%
por anencefalia do feto e 1% por risco de vida para a mulher. Este nime-
ro, quando comparado ao nimero de procedimentos realizados pelo SUS
relacionados, em sua maior parte, a complicagdes pods-aborto - que é de
cerca de 190 mil por ano'® -, evidencia uma diferenca consideravel e, para
entendé-la é preciso ter claro que esses niimeros sio apenas uma ponta
do iceberg: por um lado, dadas as dificuldades para realizar-se um aborto
no Brasil, muitas mulheres que teriam direito a ele recorrem as clinicas
clandestinas e, por outro, estudos realizados desde 1992 sobre estimativas
de abortos revelam que o ntimero de abortos induzidos é quatro ou cinco
vezes maior do que o de internagdes”.

Entretanto, na vida de todos os dias, o aborto clandestino nio é ne-
cessariamente inseguro. Ele pode ser feito em clinicas clandestinas, porém
com todas as condi¢des de higiene e por médicos treinados, quando a mu-
lher tem dinheiro para pagar. Se uma mulher de classe média ou alta engra-
vidar e, por diferentes motivos, essa gravidez for indesejada, ela vai a uma
clinica particular, paga entre 5 e 15 mil reais e interrompe a gestacio com
seguranca. Seus dilemas sdo pessoais e internos, ja que a decisdo de abortar
costuma ser dificil, mesmo quando ha convic¢do pessoal de que é impossivel
levar aquela gestacdo adiante, mas essa mulher nio precisa temer ser presa e,
muito menos, morrer por um aborto mal feito. Ja para as mulheres pobres,
abortar significa correr o risco de ser presa ou de morrer. Como uma clinica
segura custa entre 6 e 17 salarios minimos, as brasileiras pobres s6 podem se
arriscar a métodos muito inseguros e, mesmo assim, o fazem por acreditar
que o risco é menor do que levar a gestacdo até o fim?.

Assim, diante deste panorama perverso, cabe-nos compreender o que
legitima a criminalizagdo se, ao longo da vida reprodutiva, um quinto das

17 Cf. IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Pesquisa Nacional de Saude 2013. Disponivel em <http://
www.sidra.ibge.gov.br/bda/pesquisas/pns/defaultaspro=23&i=P>. Acesso em 25 abr. 2016.

18 Cf. Relatério elaborado pelo governo brasileiro para o evento “Pequim + 207, Op. cit, 2015, p. 32.

19 Cf. MONTEIRO, Mario Francisco; GIANI; Adesse, Leila. Estimativas de aborto induzido no Brasil e Grandes Re-
gides (1992-2005). p.47. Disponivel em <http://www.abep.nepo.unicamp.bt/encontro2006/docspdf/ ABEP2006_252.
pdf>. Acesso em 26 abr. 2016.

20 Cf. BRUM, Eliane. Sobre aborto, deficiéncia e limites, 2016. Jornal El Pais. Disponivel em <http://brasil.elpais.com/
brasil/2016/02/15/opinion/1455540965_851244.html>. Acesso em 15 fev 2016.
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mulheres brasileiras fez aborto, muitas com apoio de outras mulheres, compa-
nheiros ou familiares e discutir medidas que reduzam o descompasso entre a
norma legal vigente e as praticas sociais.

1.1. Breves comentarios sobre o desenvolvimento legislativo do tema

A analise do desenvolvimento legislativo sobre a questio do aborto
nos revela que, atualmente, os debates sobre o tema se concentram na
amplia¢do da criminalizagio do aborto, e as poucas propostas de reducio
das restricdes ao aborto apresentadas até hoje ndo encontraram eco no
Parlamento brasileiro.

Desde a redemocratiza¢ido do pais, completada com a promulgacio
da Constitui¢io de 1988, foram discutidos projetos de lei que pretendiam
eliminar do Cbdigo Penal a excecdo feita aos casos de gravidez resultante
de estupro (PL 5364/2005); criminalizar o aborto terapéutico através da re-
vogacido de todo o art. 128 do Céddigo Penal (PL 7235/2002); tipificar e cri-
minalizar o aborto como crime de tortura (PL 1035/1991 e PL 2423/1989);
e tipificar como crime a antecipacao terapéutica de parto de feto anencefa-
lico ou inviavel (PL 5166/2005). Destes, somente o PL 5166/2005 segue em
tramitacdo, tendo sido desarquivado em 11/02/2015, 3 anos depois do STF
ter descriminalizado a interrupcdo de gravidez de feto anencéfalo a partir
do julgamento da ADPF 542,

Neste mesmo periodo, a maioria dos projetos que propuseram a re-
ducgio as restricdes atuais ao aborto foram arquivados: o PL 1174/1991%, que
dispunha sobre a autorizagio do aborto quando a gravidez representasse riscos
de vida e satide fisica ou psiquica da gestante, fo1 arquivado em 2008; o PL
1135/1991, que pretendia suprimir o art. 124 do Codigo Penal e assim descri-
minalizar o aborto, foi arquivado em 2012%; e o PL 176/1995%, que pretendia
ndo apenas a legalizacio do aborto sem restri¢des (exceto a 1dade gestacional
“até 90 dias”), mas também que a rede hospitalar publica e conveniada fosse
obrigada a proceder ao aborto mediante simples manifestacio de vontade da

21 Disponivel em (<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/ fichadetramitacao?idProposicao=89794>). Acesso em
27 abr. 2016

22 Disponivel em http (<//www.camara.gov.bt/proposicoesWeb/fichadetramitacaoridProposicao=16364>). Acesso 27
abr. 2016

23 Disponivel em (<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/ fichadetramitacao?idProposicao=16299>) Acesso 27
abr. 2016

24 Disponivel em (<http://www.camata.gov.bt/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=15125>)
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interessada, foi arquivado em 2011. Atualmente, tramita no legislativo federal
o PL 7633/2014% que, ao dispor sobre a humanizagio da assisténcia & mulher
e ao neonato durante o ciclo gravidico-puerperal, prevé que as mulheres que
abortaram recebam o atendimento na rede de satde publica.

Recentemente, a discussio da regulamentacio do aborto foi retomada
no legislativo federal a partir de uma sugestdo popular - Sugestio Legislativa
n* 15 de 2014 - que contou com o apoio de mais de 20 mil assinaturas e,
desde maio de 2015, a Comissao de Direitos Humanos do Senado Federal
vem realizando audiéncias publicas interativas para discutir a proposta que
pretende “regular a interrupcao voluntaria da gravidez, dentro das doze pri-
meiras semanas de gestacio, pelo SUS - Sistema Unico de Satide™. A despei-
to dessa importante iniciativa popular, tem-se observado que o debate tem
sido engessado pela polarizagio que tem marcado as discussoes politicas no
pais e, também, por argumentos religiosos que nio refletem a laicidade do
Estado e, tampouco, os direitos das mulheres.

Estio em curso também, desde setembro de 2015, discussdes na Co-
missdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJ) da Camara dos De-
putados sobre um projeto de lei - PL 5069/2013%" - que torna crime o andncio
de métodos abortivos e a prestacio de auxilio ao aborto, especialmente por
parte de profissionais de saide, o que impactaria diretamente o atendimento
as vitimas de violéncia sexual. A proposta dificulta o acesso ao aborto ja
legalizado e o atendimento regulamentado pela Lei 12.845/2013, que dispde
sobre o atendimento obrigatério e integral de pessoas em situagio de violén-
cia sexual. No texto do relator, o projeto sugere que apenas seja considerada
violéncia sexual praticas que resultem em danos fisicos e psicologicos (dife-
rente do que dispde atualmente o Art. 22 da Le1 12.845/2013%, que considera
violéncia sexual qualquer forma de atividade sexual nio consentida) e que a
prova devera ser realizada por exame de corpo de delito. Neste mesmo senti-
do, tramita o PL 6033/13% que revoga a Lei 12.845/2013.

Ha ainda outros projetos de lei que pretendem dificultar o acesso ao
aborto legal: o PL 1545/2011%°, que prevé pena de 6 a 20 anos para médico

25 Disponivelem (<http://www.camara.gov.bt/proposicoesWeb/ fichadetramitacaoridProposicao=617546>)

26 Disponivel em (<http://www12.senado.leg.br/hpsenado>) Acesso em 25 abr. 2016

27 Disponivel em: (<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacaoridProposicao=565882>) Acesso
em 25 abr. 2016.

28 Disponivel em (<http:/ /www.planalto.gov.bt/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/1ei/112845.htm>) Acesso em 25 abt. 2016.
29 Disponivel em http:/ /www.camara.gov.bt/proposicoesWeb/ fichadetramitacao?idProposicao=586008 Acesso em 25 abr. 2016.

30 Disponivel em (<http://www.camara.gov.bt/proposicoesWeb/ fichadetramitacaoridProposicao=507573>) Acesso 27
abr. 2016
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que realiza aborto, além da cassacio do registro profissional (atualmente, a
pena pode ser de 3 anos e, s6 em caso de morte, ha pena de prisio maxima
de 20 anos); o polémico Estatuto do Nascituro® (PL 478/2007), que também
esta em discussio no Congresso, que proibe o aborto mesmo em caso de
estupro e que, assim como o PL 7443/2006%, transforma o aborto ilegal em
crime hediondo. Nessa mesma toada, tramita a Proposta de Emenda a Consti-
tuicdo (PEC) 164/2012%, que d4 nova redacio ao caput do art. 5* da Constituigio
Federal, estabelecendo a inviolabilidade do direito a vida desde a concepgio.

Além das discussdes acerca do aborto legal, também as medidas profi-
laticas e de acesso a métodos contraceptivos estio em pauta: o PL 1413/2007
quer proibir a distribuicdo, a recomendac¢io pelo SUS e a comercializacgio,
pelas farmacias, da pilula do dia seguinte por considerar que anticoncepgio de
emergéncia pode ser abortiva, se tomada ap6s uma relagdo sexual realizada no
apice do periodo feértil*.Contudo, a “pilula do dia seguinte” atua sobre o 6vu-
lo fecundado antes da nidagio e, conforme consagrado no direito comparado,
nomeadamente na lei alem3, s6 constitui aborto a a¢io dirigida contra o 6évulo
ja implantado no ttero materno. Ja a lei portuguesa, ainda que implicitamen-
te, considera que o aborto é um “crime contra a vida intrauterina”™.

A analise de toda a discussio legislativa acerca do aborto no Brasil
deixa claro que o legislador brasileiro, no gozo de sua consideravel margem de
discricionaridade na delimitacio da incriminacdo do aborto®, precisa debater
com seriedade este tema que é, sem sombra de divida, um dos mais impor-
tantes problemas politico-criminais da atualidade. Ademais, considerando que
o nimero de abortos clandestinos praticados por ano no Brasil chega a 1

31 O Art. 13 deste projeto de lei dispde que “O nascituro concebido em um ato de violéncia sexual nio sofrera qualquer
discriminacio ou restricio de direitos, assegurando lhe, ainda, os seguintes: I — direito prioritario a assisténcia pré-natal,
com acompanhamento psicolégico da gestante; IT — direito a pensao alimenticia equivalente a 1 (um) salario minimo, até
que complete dezoito anos; III — direito prioritario a adogdo, caso a mae nio queira assumir a crianga apos o nascimento.
Disponivel em (<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=345103>) . Em com-
plemento ao Estatuto, o PL 3748/2008, concede pensio a mie que mantenha a ctianga nascida de gravidez decorrente
de estupro, o que ficou popularmente conhecido como “bolsa-estupro”. Disponivel em (<http://www.camara.gov.btr/
proposicoesWeb/ fichadetramitacao?idProposicao=405056>). 27 abr. 2016.

32 Disponivel em (<http://www.camara.gov.bt/proposicoesWeb/ fichadetramitacao?idProposicao=333041>) Acesso 27
abr. 2016.

33 Disponivel em (<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/ fichadetramitacao?idProposicao=543252>) Acesso 27
abr. 2016.

34 Os criticos apontam que, diante de um tema tao sensivel e controverso como o aborto, este projeto de lei representa
mais um entrave ao ja deficiente atendimento que as vitimas de abuso sexual recebem nas unidades de saide vez que, em
nao havendo uma legislacio especifica, a prolaxia da pilula do dia seguinte ficara ao arbitrio dos profissionais de saude.
Além disso, sabe-se que, no mais das vezes, as vitimas de viola¢ao nio procuram auxilio médico e tém como unico método
de contracepeao disponivel a pilula do dia seguinte.

35 Cf. PEREIRA, Rui . Op,, cit, p.81.
36 Cf. PEREIRA, Rui.Idem, p. 71-78 ¢ 79-80.
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milhio, acarretando, frequentemente, para além da morte do nascituro, graves
consequéncias fisicas e psiquicas para as mulheres e uma quantidade infima
de processos instarurados e/ou condenagdes sio proferidas, pode-se concluir
que o “sistema penal esta em crise enquanto tutor da vida pré-natal” e que a lei
penal parece ter sido pervertida, convertendo-se num espaco de mero debate
ético. Assim, torna-se premente a indagacdo: Fara sentido, ainda assim, manter
a incriminacao do aborto?’

2. ANALISE DO DEBATE CONSTITUCIONAL DA INTERRUP-
CAO VOLUNTARIA DA GRAVIDEZ NO BRASIL E NO DIREITO
COMPARADO

A analise deste tema envolve, essencialmente, o confronto entre os
interesses legitimos da mulher em ver respeitada sua dignidade e, de outro
lado, os interesses de parte da sociedade que deseja proteger todos os que
a Integram - seja OS que nasceram, seja Os que estejam para nascer. Para
tal, buscamos suporte nas experiéncias estrangeiras para atestar o grau de
complexidade da matéria que ainda precisa ser enfrentada no Brasil® e ave-
riguar se a tipificacdo penal da interrup¢io da gravidez coaduna-se com a
Constitui¢do, notadamente com os preceitos que garantem o Estado laico, a
dignidade da pessoa humana, o direito a vida e a prote¢io da autonomia, da
liberdade, da privacidade e da satide da mulher.

2.1 Protecio juridica da vida humana intrauterina

A anilise da constitucionalidade da IVG passa obrigatoriamente
pela ponderagio entre a vida do embrido e outros direitos da gestante que
nio a propria vida, na medida em que nenhum dos interesses em conflito
tem carater absoluto®. O intérprete constitucional nio pode contemplar
somente a perspectiva dos direitos da mulher nem a protecio da vida do
nascituro pode prevalecer incondicionalmente frente a esses direitos e, por
isso, deve ponderar os bens e direitos, harmonizando-os no que for pos-
sivel ou, em caso contrario, precisando as condi¢des e requisitos em que é

37 Cf. PEREIRA, Rui Idem, p.79.
38 Cf. ADPF 54 DE, Op. cit. Voto Voto Min. Gilmar Mendes p. 276.

39 Esse foi o entendimento do Conselho Constitucional francés em 1975 quando realizou o controle preventivo da cons-
titucionalidade da Lei n® 75-17 que permitia a mulher gravida interromper a gravidez durante as primeiras dez semanas
de gestacao. Cf. decisao reproduzida em FAVOREAU, Louis; PHIPLIP, Loic. Les Grandes Décisions du Conseil
Constitutionnel. 10e. ed., Paris: Dalloz, 1999, (pp. 317-318). p. 17.
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possivel admitir a prevaléncia de um deles* Esse tema em particular, foi
um dos mais debatidos em todas as Cortes que ja realizaram o controle
constitucional da descriminalizio da IVG.

Na Alemanha, no julgamento, conhecido como “Aborto 1™, a Corte
entendeu que a prote¢io a vida ndo deveria fazer distin¢do entre o ser hu-
mano “pronto” e o nascituro e rechacou a alegacio de que o direito a vida
s6 comegaria com o nascimento. Reconheceu que, ainda que a relagdo feto-
-gestante fosse bastante peculiar, o nascituro é um ser em desenvolvimento,
independente, dotado de dignidade e merecedor de prote¢io constitucional,
o que deveria iniciar-se a partir do 14° dia de gestacio (momento aproxima-
do em que se da a nidag¢io do 6vulo no ttero materno)*.

Sobre 0 mesmo tema o Tribunal Constitucional Portugués, no exerci-
cio de controle preventivo de constitucionalidade da Lei n. 06/84 que passou
a permitir o aborto nos casos de risco a vida ou a satde fisica ou psiquica
da mae, feto com doenca grave e incuravel e gravidez resultante de violéncia
sexual e que foi impugnada em razio de suposta violagdo ao direito 2 vida
do nascituro, entendeu que a Constitui¢io tutela o direito a vida do feto,
mas nao com a mesma intensidade com que protege o direito a vida de
pessoas ja nascidas, e que a questdo da autorizacdo legal do aborto depende
de ponderacio entre este direito a4 vida do nascituro com outros direitos
fundamentais da mae®. Em 1985, a problematica relacionada a existéncia de
um direito a vida por parte do nascituro voltou a ser aflorada, em sede de
fiscalizagio sucessiva, pelo Tribunal Constitucional. No Acérdio n® 85/85 o
entendimento majoritario foi no sentido de que s6 pessoas podem ser titu-
lares de direitos fundamentais - uma vez que nio ha direitos fundamentais
sem sujeito - o que ndo vale diretamente para a vida intrauterina e para os

40 Cf. ESPANHA. Acé6rdio 53/1985, de 11 de abril, Proyecto de Ley Orgéanica de reforma del articulo 417 bis del Codi-
go penal (BOCG de 25 de febrero de 1983). Disponivel em <http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/
restrad/Paginas/JCC531985en.aspx.> Acesso em 18 maio de 2016

41 Em 1974, uma reforma do Cédigo Penal alemao havia descriminalizado o aborto praticado por médico, consentido
pela gestante, nas 12 primeiras semanas de gestagao mas, contra esta lei, foi ajuizada uma acio abstrata de inconstitucio-
nalidade perante o Tribunal Constitucional Federal, julgada em 1975, que acabou por criminalizar a IVG, exceto nos casos
de risco a saude da mie e em casos de patologias fetais. Cf. PEREIRA, Rui, Op. Cit. p.85

42 Cf. SARMENTO, Daniel. Op. cit. p.19

43 “A idéia de uma capacidade juridica apenas restrita do nascituro perde ... o carater chocante se se considera que o
nascituro, enquanto ja concebido, é ja um ser vivo humano, portanto, digno de prote¢ao, mas enquanto ‘nao nascido’, nio
¢ ainda um individuo autébnomo e, nesta medida, ¢ s6 um homem em devir... (...) E assim, o conflito dos dois bens ou
valores pode ter uma solugio diferente daquela que teria se o conflito se desenhasse ap6s o nascimento. Para o demons-
trar basta a tradigao juridica nacional que nunca equiparou aborto ao homicidio. As concepgdes sociais dominantes sio
no mesmo sentido.” Cf. PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdio 25/84, de 4 de Abtil. Diario da Republica - 2.
série, n° 80, de 04.04.1984.
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nascituros* e inovou ao fazer uma distin¢do didatica entre garantia da vida
humana (que abarca a vida pré-natal) e direito a vida propriamente dito (de
que serdo apenas titulares as pessoas ja nascidas)®.

Para ampliar a discussio, recorremos a metafora da “Tabua de
Carneades™** em que os autores questionam como deveriam agir dois nau-
fragos que estivessem em mar alto sobre uma tabua com capacidade para
suportar apenas um naufrago: poderia um deles-empurrar o outro, conde-
nando-o a morte para salvar a sua propria vida? Entende-se que a conduta do
naufrago é ilicita, é contraria ao direito e desvaliosa ou danosa socialmente,
mas nao é censuravel porque nio se pode exigir do naufrago um comporta-
mento que, para ser conforme ao direito, deveria ser heroico.

Para transpor esta situagio para o dominio do aborto, precisamos
considerar que a mulher gravida, em relagio ao nascituro, nao é apenas um
naufrago concorrente mas, outrossim, a propria tabua*. Para melhor adaptar
o exemplo da tabua, é preciso pensar num naufrago que é obrigado a boiar a
tona da agua para o outro (que nio sabe nadar) se colocar em cima dele. Nio
podemos afirmar que o naufrago tenha o dever de sacrificar a sua liberdade
de movimentacio e o seu ja reduzido bem-estar fisico, servindo de boia ao
seu companheiro. Mesmo se o “naufrago-boia” fosse o pai do outro naufra-
go, nio subsiste o dever de salvamento quando a sua efetivagio provoque a
morte ou uma ofensa corporal grave a ele.

Ainda, para completar a analogia, precisamos considerar que o feto,
embora um ser vivo, ndo é um ser cuja gestacio esteja concluida: ao contra-
rio do filho do naufrago, nio é, ainda, “sujeito de uma vida”. Na verdade, o
valor da vida uterina s6 se pode afirmar por ela ser vida autbnoma em devir.
Se, por absurdo, o feto nio nascesse e se tornasse um ser humano indepen-
dente, nem sequer faria sentido discutir a relevincia penal do aborto. E por
isso que se aceita que o aborto seja menos gravemente punivel do que o ho-
micidio, que nio seja decretada a sua punibilidade a titulo de negligéncia e
que seja penalmente irrelevante qualquer atentado contra a vida pré-uterina.

44 Cf. PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdio 85/85, de 25 de Junho. Diario da Republica - 2.* série, n® 143,
de 25.06.1985.

45 Cf. ALMEIDA COSTA, Anténio Manuel de. Aborto e Direito Penal, Ed. Coimbra, 1984, p.81)
46 Cf. Stratenwerth, p. 138; Jescheck, p. 433 APUD PERREIRA, Rui. Op cit. p.98

47 Nesta mesma linha de que a questao da vida do embrido ou feto ¢ irrelevante para o reconhecimento do direito da mu-
lher ao aborto, Judith Jarvis Thompson formulou a tese mais conhecida: a metafora do “violinista e do bom samaritano”.
Ver THOMPSON, Judith Jarvis. “A Defense on Abortion”. In: DWORKIN, Ronald. The Philosophy of Law. Oxford:
Oxford University Press, 1977, (pp. 112-128)

48 Cf. PERREIRA, Rui.Idem, p.99
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Do mesmo modo, poder-se-a aceitar, numa situagio de conflito com outros
bens juridicos (distintos ja da vida ou da integridade fisica da mae), o sacri-
ficio do nascituro-perspectiva que permite aceitar a justificacio do crime
de aborto em algumas hipoteses de conflito com a vida ou a satide da mae
(indicagio terapéutica); no caso de conflito com a propria liberdade da mae,
quando a gravidez for resultado de violacdo (indicagdo ética) e até no caso de
conflito com a subsisténcia da miae e da familia, se esta nao for socialmente
assegurada (indicagdo social)®.

Podemos iniciar a discussio sobre a constitucionalidade da des-
criminalizacio da IVG no Brasil, tendo presente que o ordenamento
juridico brasileiro, assim como os demais aqui estudados, protege a vida
humana intrauterina. Para além da garantia do direito a vida, enquanto
direito fundamental das pessoas, a Constituicio protege igualmente a
propria vida humana, o que abrange também a vida pré-natal, mesmo
que ainda nio investida numa pessoa. Todavia, este regime de protecio
da vida humana, enquanto simples bem constitucionalmente protegido,
nio é o mesmo que o direito a vida, enquanto direito fundamental das
pessoas®®, donde decorre que a protecio conferida a vida do nascituro
niao é uniforme durante toda a gestacido e tem intensidade substancial-
mente menor do que a vida de alguém ja nascido, uma vez que a tutela
val aumentando progressivamente 4 medida que o embrido se desenvol-
ve, tornando-se um feto e depois adquirindo viabilidade extra-uterina®.
Desta forma, tem-se, no tempo de gestacdo, fator determinante para a
averiguacdo do nivel de protecio constitucional que deve ser atribuido a
vida pré-natal, em cada uma das suas fases.

De todo modo, é preciso reconhecer que a ideia de que protecdo a vida
do nascituro nio é equivalente aquela proporcionada ap6s o nascimento ja
esta presente no ordenamento brasileiro, e isto pode ser observado quando
se compara a pena atribuida a gestante pela pratica do aborto - 1 a 3 anos de
deten¢do (art. 124 do Cbddigo Penal), com a sancdo prevista para o crime de
homicidio simples, que deve ser fixada entre 6 e 20 anos de reclusdo (art. 121
do mesmo Cbdigo).”? A percepgio geral de que a vida vale muito mais depois

49 Cf. PALMA, Maria Fernanda. A justificacdo por legitima defesa, Vol. 1, AADFL, Ed. Rev. 2015, p 243 ¢ 568-569

50 Cf. CANOTILHO, Gomes e MOREIRA, Vital. Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada. 2* ed., vol L. ,
Coimbra: Almedina, 1985, p. 175.

51 Cf. CASABONA, Catlos Maria Romeo. El Derecho y la Bioetica ante los Limites de la Vida Humana. Madrid:
Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, 1994, pp. 142-161.

52 Rui Pereira sustenta (pp. 95 e¢ 101) que a identiddade de valor da vida pré e pés-natal “pode fundamentar-se na
metafisica e na religido, mas nio é imposta pelo direito”. Pelo contrario, a discrepancia entre o aborto e o homicidio, a
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do nascimento pode ainda ser observada nos casos de aborto espontineo:
mesmo para os segmentos que reprovam a liberalizacido do aborto, por mais
que se trate de um fato extremamente doloroso, para a maioria das familias,
0 evento ndo costuma representar sofrimento comparavel a perda de um
filho ja nascido®. Essa nocdo, ainda que fortemente arraigada no sentimento
social, também repousa sobre fundamentos cientificos. Nos tempos atuais,
ja ndo se tem duvidas acerca da absoluta impossibilidade de que o feto apre-
sente capacidade minima para a racionalidade, pelo menos até a formagio
do cortex cerebral (antes da décima segunda semana, nio esta formada a
estrutura cerebral, s6 a partir da vigésima semana se desenvolvem as funcdes
cerebrais superiores e, apenas a partir da vigésima terceira semana, podera
existir um ser autbnomo viavel*).

Por todas estas razdes, afirma-se que o nascituro, como vida humana
e como projeto de pessoa, merece a protecio do ordenamento juridico e da
Constitui¢io, mas nio o mesmo grau de protecio que se confere a pessoa®.
Nio obstante, nio é o feto ainda pessoa. E pessoa in fieri, pessoa potencial,
mas ainda nio é pessoa, da mesma forma que uma semente pode ser qualifica-
da como arvore em potencial, mas nunca como arvore®. Assim, uma vez que a
protecdo constitucional brasileira a vida intrauterina é menos intensa do que a
assegurada a vida das pessoas nascidas”, podendo ceder, mediante uma ponde-
racdo de direitos fundamentais e de interesses constitucionalmente protegidos

impunibilidade do aborto negligente e a irrelevancia penal de todo o atentado contra a vida pré-uterina apontam para
uma diversidade valorativa.

53 SARMENTO, Daniel. Legalizagdo do Aborto e Constituigdo, 2005. p.30 Disponivel em <http://www.mundojuri-
dico.adv.br.>.Acesso em 18 maio de 2016.

54 Cf. PEREIRA, Rui. Op.,, cit, p.80-81.

55 Neste ponto, cumpre esclarecer que vida humana e pessoa humana nio sio a mesma coisa. Indiscutivelmente, o
embrido pertence a espécie homo sapiens, sendo, portanto, humano. Por outro lado, embora habite o corpo da mae, ele,
obviamente, ndo se confunde com as visceras maternas, ao contrario do que afirmavam os antigos romanos. Possui o
embrido identidade propria, caracterizada pelo fato de que constitui um novo sistema em relagiao a mae, e ¢ dotado de um
codigo genético que ja contém as instrugdes para o seu desenvolvimento biolégico. Trata-se, portanto, de auténtica vida
humana. Por outra banda, o Cédigo Civil brasileiro é expresso ao estabelecer, logo no seu art. 2°, que “a personalidade
civil da pessoa come¢a do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepeio, os direitos do nascituro”. Neste
sentido, tem o nascituro apenas uma personalidade potencial, que s6 vem a concretizar-se ap6s o parto com vida, surgindo
a personalidade juridica s6 com o nascimento. Cf. MORI, Maurizio. A Moralidade do Aborto. Trad. Fermin Roland
Schramm. Brasilia: Ed. UNB, 1997, pp. 43-62.

56 Da mesma forma, a Ministra do STF Carmen Lucia Antunes averbou que “ha que se distinguir, portanto, ser humano
de pessoa humana (...) O embrido ¢, parece-me inegavel, ser humano, ser vivo, obviamente (...)Nio ¢, ainda, pessoa, vale
dizer, sujeito de direitos e deveres, o que caracteriza o estatuto constitucional da pessoa humana.”. Cf. ROCHA, Carmen
Lucia Antunes (Coord.). O Direito a Vida Digna. Belo Horizonte: Editora Férum, 2004, p. 22

57 O Tribunal Constitucional Espanhol no Ac6rdao53/1985também adotou, como premissa, a ideia de que a vida do
nascituro ¢ protegida pela Constitui¢io, mas nao com a mesma intensidade com que se tutela a vida humana apés o nas-
cimento. Para a Corte espanhola, muito embora a vida do embrido ou feto seja um bem constitucionalmente protegido,
nao ha um direito fundamental a essa vida.
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como saude, dignidade, liberdade da mulher, direitos dos progenitores a uma
paternidade e maternidade conscientes®.

Neste mesmo sentido, pode-se afirmar que a tutela da vida do nasci-
turo &€ mais intensa no final do que no inicio da gestagio, tendo em vista o
estagio de desenvolvimento fetal correspondente, sendo certo que tal fator
deve ter especial relevo na defini¢do do regime juridico do aborto. Além dis-
s0, ndo se pode olvidar que o estabelecimento de um prazo para a realizagio
do aborto visa proteger a expectativa de vida como pessoa formada, que é
tanto maior quanto mais a gravidez se aproxima do seu termo e, reflexa-
mente, também se destina a tutelar a gravida, pois os riscos para a sua vida
e saude sdo tanto maiores quanto mais tarde for realizado.”

Em Portugal, esse tema for amplamente debatido pelo Tribunal Cons-
titucional durante o controle preventivo de constitucionalidade do referendo
de 1998%. A Corte manifestou-se favoravelmente a despenalizacio geral do
abortamento, por vontade da gestante, realizado nas primeiras 10 semanas
de gestacdo em estabelecimento de satde oficial, reiterou o entendimento de
que a vida intrauterina é protegida pela Constituicio, mas nio com a mes-
ma intensidade da vida de pessoas ja nascidas, admitiu a pondera¢io entre
esta vida e direitos fundamentais das mulheres e considerou que o tempo de
gestacio é critério adequado para a solucdo desta colisdo de interesses consti-
tucionais afirmando que “a tutela progressiva encontra seguramente eco no
sentimento juridico colectivo, sendo visivel que é muito diferente o grau de
reprovagio social que pode atingir quem procure eventualmente ‘desfazer-
-se’ do embrido logo no inicio de uma gravidez ou quem pretenda ‘matar’ o
feto pouco antes do previsivel parto™!. Entendeu ainda que nem o regime
de prote¢io da vida intrauterina tem que ser “o mesmo que o direito a vida,

58 Cf. CANOTILHO, Gomes e MOREIRA, Vital. Op. Cit. 1985.

59 Nestes termos, SILVA DIAS, Augusto Silva Dias. Apontamentos de Direito Penal I, 1996-97 aponta que os acérdaos
do Tribunal Constitucional 85/85 e 288/98 assumiram o tempo de gestagdo do feto como critério de ponderagio de in-

teresses. O acordio 288/98 define que a vida intra-uterina é “quase sempre prevalecente nas ultimas semanas de gestacio,
enquanto que nas primeiras se dara maior relevo a autonomia da mulher.

60 Em Portugal, foram realizados 2 referendos sobre a interrupc¢ao da gravidez realizada por op¢ao da mulher nas pri-
meiras 10 semanas: em 1998, com 68% de abstencio, o NAO venceu. Em 2007, 59% dos votos validos foram pelo SIM,
40% pelo nao e, novamente, houve abstenciao de 56% do total de inscritos. A despeito de se tratar de consulta popular
ndo vinculativa, nos dois casos a orientacio popular foi acatada pelo Legislativo que fez com que a IVG s6 fosse des-
criminalizada ap6s a fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade e da legalidade do Tribunal Constitucional através do
Acérdio n.° 617/2006 que impos um sistema de aconselhamento, como ocortre na Alemanha, que nio havia sido previsto
pelo referendo.

61 O arresto acrescentou ainda que a harmonizagio entre a protecio da vida intra-uterina e certos direitos da mulher,
na procura de uma equilibrada ponderagio de interesses, passa pelo estabelecimento de uma fase inicial do periodo de
gestagao em que a decisio sobre uma eventual interrupg¢ao da gravidez cabe a prépria mulher .Cf. PORTUGAL. Tribunal
Constitucional. Acordao 288/98. de 18 de abril. Diario da Republica 91/98 SERIE I-A 1° SUPLEMENTO.
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enquanto direito fundamental das pessoas, no que respeita a colisio com
outros interesses constitucionalmente protegidos®?”; nem a protecio da vida
intrauterina deve “ser identificada em todas as fases do seu desenvolvimento,
desde a formagao do zigoto até ao nascimento”. Dai que, nas primeiras dez
semanas de gestacdo, passou a admitir a interrup¢io da gravidez por livre
decisio da mulher, como meio - na discricionaridade do legislador - de asse-
gurar a “concordancia pratica” entre o bem e o valor constitucional objetivo
“vida intrauterina” e os direitos da mulher ao livre desenvolvimento da sua
personalidade e a maternidade consciente.

2.2 O direito a satde

No Brasil, a atual criminalizagio da IVG atinge duplamente o direito
a satide das mulheres: primeiramente, se tem a lesdo aos direitos das gestan-
tes, quando sio obrigadas a levar a termo gestacdes que representam risco ou
impliquem efetiva lesdo a sua satde fisica ou psiquica; em segundo, a lesio
coletiva ao direito de satide das brasileiras em idade fértil que leva centenas
de milhares de gestantes, sobretudo as mais pobres, a submeter-se a procedi-
mentos clandestinos/inseguros®.

Em que pese a tutela constitucional conferida a vida pré-natal, nio
nos parece razoavel impor a mulher o 6nus de prosseguir numa gestagio
que pode lhe comprometer a satide, sem que a ela seja facultado o direito de
salvaguardar sua higidez fisica e psiquica através da interrupc¢io da gestacio
Além disso, ha que se ampliar o que se entende por satide® - conjugando-a
em saude fisica e psicologica - no esteio do que nos ensinam as experiéncias
estrangeiras, especialmente a francesa, que considera como dano a satde
psicologica®® a angustia experimentada pelas mulheres que sio obrigadas a
levar adiante gestagdes indesejadas.

Na Franca, onde o debate constitucional diferencia-se dos demais
paises aqui estudados por ter se dado a partir de uma iniciativa do legis-
lador e ndo do Judiciario, a Lei n® 75-17 passou a contemplar, para além
de uma indicacdo terapéutica ampla, uma indicagio por motivos pessoais

62 Cf. PINTO, Frederico Costa. Justificacdao, nao punibilidade e dispensa de pena na revisio do Codigo Penal, Jornada
sobre a revisao do Codigo Penal, AADFL, 1998, pp. 66 ¢ ss

63 Cf. SARMENTO, Daniel. p. 37

64 Nesse sentido, ja ha no Brasil doutrina considerando que a criminalizacdo do aborto se reduz a um tratamento desu-
mano e cruel a gestante, em prejuizo de sua satde fisica, mental e emocional, garantidos pela Constituicio em seu art. 196,
e que a gestante que provoca o autoaborto ou autoriza terceiro a realiza-lo estd amparada pela inexigibilidade de conduta
diversa. Cf. BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal - Parte Especial. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 169.

65 Cf. PEREIRA, Rui. Op.,, cit, p.81-82.
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para autorizar a interrup¢ao da gravidez. Devido a um estado de angustia
(detresse) que a propria mulher gravida ajuiza, a IVG é permitida durante
as primeiras dez semanas de gestagio® ou, em qualquer época, quando
haja risco a sua vida ou a sua saude, ou exista forte probabilidade de que
o feto gestado venha a sofrer, apds o nascimento, de “doenca particular-
mente grave reconhecida como incuravel no momento do diagnoéstico”.
Em 2001, foi promulgada a Lei 2001-588 que ampliou o prazo geral de
possibilidade de interrup¢io da gravidez de 10 para 12 semanas, e tornou
facultativa, para as mulheres adultas, a consulta prévia exigida até entdo
em estabelecimentos e instituicdes de aconselhamento e informacgio. O
Conselho Constitucional foi mais uma vez provocado e manifestou-se no
sentido da constitucionalidade da norma, afirmando, na Decisio n. 2001-
446, que a ampliacio do periodo durante o qual pode ser praticada a inter-
rupcido voluntaria de gravidez de 10 para 12 semanas quando a gestante se
encontre numa situacio de anglstia nio rompe o equilibrio que o respeito
a Constitui¢do impde entre a salvaguarda da protecio da pessoa humana
contra toda forma de degradacgio e da liberdade da mulher, que deriva da
Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadao?.

Nos Estados Unidos, a decisio do caso Roe v. Wade 410 US 113 (1973)*
considerou que obrigar uma mulher a levar a termo uma gestacio indesejada
pode provocar danos especificos e diretos, medicamente diagnosticaveis mesmo
no periodo inicial da gestagdo: danos psicoldgicos; comprometimento da satide
fisica e mental causados pelo cuidado com o filho; imposi¢io a uma vida ou
futuro infeliz 2 mulher que ndo desejava a maternidade ou a prole adicional; e
também a angustia, para todos os envolvidos, associada a crianga indesejada,
além do problema de trazer uma crianga para uma familia psicologicamente
- ou por qualquer outra razdo - inapta para cria-la. A Suprema Corte definiu
os parametros que os Estados deveriam, necessariamente, seguir ao legislarem
sobre aborto. Assim, a livre e voluntaria decisdo da mulher e de seu médico pelo
aborto é ampla no estagio inicial da gestagio (primeiro trimestre), mas progres-
stvamente condicionada nos demais estagios (trimestres), a fim de que os estados
possam controlar a adequacio entre os meios procedimentais de sua realizagio e
os riscos a saude e a vida da mulher. No segundo trimestre, o aborto continuaria

66 Cf. PEREIRA, Rui. Op.,, cit, p.81-82.

67 Tradugio livre do trecho da decisdo que esta disponivel na integra em <http://www.conseilconstitutionnel.fr.>

68 Com base nesta orientacao, a Suprema Corte, por 7 votos a 2, declarou a inconstitucionalidade de uma lei do Estado do
Texas, que criminalizava a pratica do aborto a nio ser nos casos em que este fosse realizado para salvar a vida da gestante.
Cf. DWORKIN, Ronald. O Dominio da Vida. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003.
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sendo permitido, mas o Estado poderia regulamentar o exercicio deste direito
visando exclusivamente proteger a saide da gestante. S6 a partir do terceiro tri-
mestre da gestacdo - periodo a partir do qual ja existiria viabilidade da vida fetal
extrauterina® -, poderiam os Estados proibir a realizagio do aborto, objetivando
a protegio da vida potencial do nascituro, a ndo ser quando a interrupgio da
gravidez fosse necessaria para a preservagio da vida ou da saide da mae”. Além
disso, ao tratar da preservagdo da vida e da satide da mie, a decisdo incluiu a pon-
deracio do niimero de filhos e da situacio econdmica da familia como fatores
decisivos para a autoriza¢io do aborto™.

Nesse mesmo sentido, o Codigo Penal Portugués, em seu artigo 142,
n® 1, autorizou o aborto quando este for o inico meio de prevenir o surgi-
mento de um perigo para a vida ou grave e duradoura lesio de satide fisica
ou psiquica da gravida’?. Na Inglaterra, a Lei do Aborto, de 1967, contem-
plou uma indicagio medico-social, ao admitir o aborto para evitar o risco
de que a ofensa a saude fisica ou mental da mulher gravida ou de alguma
das criangas da familia fosse maior do que as resultantes da interrupc¢ao da
gravidez”. A necessidade de admitir a interrup¢ido voluntaria da gravidez
em casos de risco devidamente constatado a satde da gestante é reconheci-
da mesmo pelas cortes que optaram pela criminalizacio como regra geral
como foi o caso da Corte Constitucional italiana, que declarou a inconsti-
tucionalidade da norma incriminadora do aborto inserida no Cédigo Penal,
exatamente porque esta nio previra a hipétese de interrupgio da gravidez
em decorréncia de risco a saide materna.

A legislacdo alema traz como principal caracteristica a prevencio do
aborto por meio de mecanismos nio repressivos, com a criacio de medi-
das de carater educativo, de planejamento familiar e beneficios assistenciais,
com a finalidade de eliminar as causas materiais que pudessem fazer com
que as mulheres deixassem de procurar a interrupc¢io da gravidez’. A partir

69 Em decisbes posteriores, como Planned Parenthood v. Casey, proferida em 1992, a Suprema Corte flexibilizou o cri-
tério fundado no trimestre da gestagao, passando a admitir proibicoes ao aborto anteriores ao 3° trimestre, desde que ja
caracterizada a viabilidade fetal extra-uterina. DWORKIN, Ronald. O Dominio da Vida. Trad. Jefferson Luiz Camargo.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, pp. 817-822.

70 Cf. DWORKIN, Ronald. Op,, cit, p.73

71 Cf. DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducio Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003,
p. 76, p. 216, p.224-226.

72 Cf. FIGUEIREDO DIAS, Op., cit. Comentario $$ 26-30 ao artigo 142 ¢ o $ 27 ao 142.

73 Cf. Nicolas Terrey, “England”, Abortion and Protection of Human Fetus, op. cit, p. 75 ¢ ss. APUD Rui Pereira, pag. 85
74 Cf. SARMENTO, Daniel. Op. cit. p.14.
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da decisio do Aborto II”” a IVG passou a ser permitida nas 12 primeiras
semanas de gravidez desde que, antes disso, a gestante fosse submetida a um
servico de aconselhamento, que tentaria demové-la da ideia e, ap6ds aguardar
um periodo de trés dias, decidir pela interrup¢io da gravidez ou nido. Nos
Estados Unidos, a partir da decisio do caso Planned Parenthood of Southe-
astern Pennsylvania v. Casey 505 US 833, de 1992, os médicos passaram a ser
obrigados a dar informagdes sobre os riscos do aborto e, somente 24 horas
ap6s a prestacido dessas informagdes, a intervengdo abortiva passou a ser
prestada; no caso de a mulher gravida ser menor, passou a ser indispensavel
a autorizagio de seu pai ou de sua mie”. Nesse mesmo sentido, na Espanha a
descriminalizagio da IVG s6 foi declarada constitucional” quando o projeto
passou a exigir um prévio diagnostico feito por médico diverso daquele que
realizaria o procedimento de aborto terapéutico ou eugénico.

Em analise comparativa, se o aborto for tratado como um problema
de satde publica, tal como recomendado pelas Plataformas das Conferéncias
do Cairo e de Beyjing” nio haverad como escapar da equanime solugio de se
concluir que, para a protegio ao direito constitucional a satide da mulher, a
legislagdo brasileira nio s6 deve descriminalizar como também autorizar a
realizacdo dos procedimentos de interrupc¢io voluntaria da gravidez na fase
inicial da gestacdo pelo sistema publico de satde, como o fazem a maioria
dos paises que ja se debrucaram sobre esse tema. Na Franca, desde 1982,
uma lei prevé a obrigacio da Seguridade Social de arcar com 70% dos gastos
médicos e hospitalares decorrentes da interrupgio voluntaria da gravidez”.

75 Cf. PEREIRA, Rui, Op. cit. p. 86.
76 Cf. PEREIRA, Rui, Idem. 84.

77 Na Espanha, em 1985, foi aprovado um projeto de lei que alterou o Codigo Penal e passou a permitir o aborto em casos
de risco grave para a vida ou a satude fisica ou psiquica da gestante em qualquer momento; em caso de gestagao decorrente de
estupro, nas primeiras 12 semanas de gravidez; e em hipotese de malformacao fetal, nas primeiras 22 semanas. Ao ser consul-
tada, a Corte Constitucional, no exercicio do controle preventivo de constitucionalidade, decidiu que a autorizacio da inter-
rup¢io da gravidez, naquelas hipéteses, nio feria a Constitui¢ao. Cf. ESPANHA. Acérdao 53/1985, de 11 de abril, Proyecto
de Ley Organica de reforma del articulo 417 bis del Codigo penal (BOCG de 25 de febrero de 1983). Disponivel em <http://
www.ttibunalconstitucional.es/es/jutisprudencia/restrad /Paginas/JCC531985en.aspx.> Acesso em 18 maio de 2016

78 Para além disso, o Brasil subscreveu a Declaracao de Pequim, adotada pela 4* Conferéncia Mundial sobre as Mulheres,
comprometendo-se a eliminar todas as formas de discriminagao contra a mulher, a assegurar a assisténcia a saide das mu-
lheres; assim como subscreveu Convencoes Internacionais como a Convencio de Belém do Para, que o obrigam a prestar
assisténcia a todos os homens e mulheres submetidos a tortura ou a softimentos agudos, fisicos ou mentais, bem como a
tomar providéncias concretas para prevenir, punir e erradicar toda e qualquer violéncia contra a mulher, garantindo especial-
mente assisténcia a sua saude. Cf. 4* Conferéncia Mundial sobre as Mulheres (a¢do para igualdade, desenvolvimento e paz).
Convencao Americana de Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica, Convengio Interamericana para prevenir e
punir a tortura e tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes e Convencao Interamericana para prevenir, punir e erradicar
a violéncia contra a mulher - Convengio de Belém do Pard. Disponivel em <http://www.onumulheres.org.br/pequim20/>.
Acesso em 06 out 2016.

79 Cf. RIVERO, Jean. Les Libertés Publiques. Tome 2. 6e. ed., Paris: PUF, 1997, p. 112-113.
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2.3 O direito da mulher de decidir sobre o proprio corpo

A gravidez e a maternidade tém intensa conexio com a ideia de autonomia
reprodutiva, cujo fundamento pode ser encontrado na propria ideia de dignidade
humana da mulher, bem como nos direitos fundamentais a liberdade e a pri-
vacidade, pela modificagdo radical que podem provocar no rumo da existéncia
de uma mulher, sendo a escolha de ter ou nio um filho uma das escolhas mais
importantes na vida de uma mulher®. Se, por um lado, esta decisio pode conferir
um novo significado a vida, por outro, pode sepultar projetos e inviabilizar certas
escolhas fundamentais, pois, mesmo com todas as mudangas do mundo contem-
poraneo, ainda é sobre as mies que recai 0 maior peso na criagao dos seus filhos®.

Em todos os ordenamentos juridicos aqui estudados, a discussio da
constitucionalidade da IVG se deu sob o prisma da dignidade humana, da
privacidade, da autonomia e do respeito a autodeterminacio de cada mulher
ou homem, no senntido de que pudessem decidir sobre suas proprias vidas
e se comportar de acordo com suas decisdes, sem interferéncias do Estado
ou de terceiros®. Nos Estados Unidos, a doutrina de garantia da privacidade
(privacy doctrine) e o crescente movimento feminista foram determinantes
para pressionar a flexibilizagdo das legislacdes dos estados®, que culminou
no julgamento do célebre caso norte-americano Roe v. Wade 410 US 113
(1973). Tendo como fundamento principal o direito a privacidade como li-
berdade individual fundamental, protegida pela Décima Quarta Emenda a
Constitui¢io (clausula do devido processo), a Suprema Corte dos Estados
Unidos declarou inconstitucional, em 1973, qualquer lei que proibisse a livre
e voluntaria decisio da mulher, assistida por seu médico, em interromper a
gravidez®. Nesta decisdo, entendeu-se que o direito de privacidade é amplo o
suficiente para compreender a decisio da mulher sobre interromper ou nio

80 Esta preocupacio com os direitos reprodutivos é recente, tendo se consolidado sobretudo a partir das Conferéncias do
Cairo de 1994 e de Beijing de 1995, como o resultado da luta do movimento feminista. Neste sentido, ¢ eloquente a reda-
¢ao do Paragrafo 95 da Plataforma da IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher, que afirma o direito humano de “decidir
livre e responsavelmente o nimero de seus filhos, 0 momento de seu nascimento e o intervalo entre eles”, bem como o de
“adotar decisoes relativas a reprodugio sem sofrer discriminacio, coagdes nem violéncias”. Disponivel em <http://www.
onumulhetes.org.br/wp-content/uploads/2015/03/declaracao_pequim.pdf.> Acesso 06 out 2016

81 Cf. PIOVESAN, Flavia. “Os Direitos Reprodutivos como Direitos Humanos”. In: BUGLIONE, Samantha (Org.).
Reprodugio e Sexualidade: Uma Questido de Justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, pp. 61-79, p. 7

82 Cf. NINO, Catlos Santiago. Op. Cit. 1989, pp. 199-265

83 HALL, Kermit L. The Oxford Guide to United States Supreme Courts Decisions. Oxford University Press,
1999, p. 262-265

84 Com base nesta orientacio, a Suprema Corte, por 7 votos a 2, declarou a inconstitucionalidade de uma lei do Estado do
Texas, que criminalizava a pratica do aborto a nio ser nos casos em que este fosse realizado para salvar a vida da gestante.
Cf. DWORKIN, Ronald. O Dominio da Vida. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.
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sua gravidez e que negar essa escolha seria uma manifesta restri¢io imposta
pelo Estado aos direitos das mulheres®.

Quando se considera cada pessoa humana como um agente moral do-
tado de razido, capaz de tracar seus planos de vida e escolher o que € bom ou
ruim para si, e que, a priori, deve ter liberdade para guiar-se de acordo com
sua vontade®, faz-se necessario questionar se o Estado e a sociedade nio es-
tariam se intrometendo no direito a integridade corporal da mulher quando
tomam decisdes sobre seu corpo e obrigam-na a levar adiante uma gestagio
contra sua vontade, o que, por si s6, pode comprometer sua satide psiquica.

Além disso, ndo nos parece aceitavel o siléncio do legislador penal
brasileiro sobre a autonomia reprodutiva da mulher na legislacio do aborto,
pois desde o século passado a legislacio sobre o aborto baseia suas regras e
sangdes no universo masculino, fundamentando a existéncia de uma dupla
moral em que a condi¢do das mulheres nunca entrou nas agendas politicas
por nio serem consideradas relevantes. Na verdade, boa parte da resisténcia
a descriminalizagio da IVG se deve ao fato de as propostas pretenderem co-
locar os direitos reprodutivos, de satide e o proprio corpo da mulher a frente
do direito a vida do feto e do direito de pai a prole®’.

Nesse mesmo sentido, importa dizer que, ainda que a vida do feto
dependente da mie dentro do utero seja o bem juridico protegido pela proi-
bi¢io do aborto® e que a criminalizagio do aborto objetive proteger o feto
contra a gestante, faz-se necessario lembrar que o ordenamento ndo protege
o feto em todas as hipoteses e que estupro é causa de excludente de ilicitude
do crime de aborto (art. 128, II, do Cbédigo Penal), mesmo que o feto seja
plenamente viavel. Ou seja, no caso de estupro, nio ha interesse em proteger
o feto contra a gestante. Ficando evidente que, para o Direito Penal, a vida
nio é, em hipotese alguma, um valor inico e absoluto mesmo porque os
sistemas ocidentais nio admitem valores absolutos e também porque nao ha

85 Ainda, ha que se considerar que, se o direito a privacidade envolve o poder de excluir intervengdes heterébnomas sobre
o corpo do seu titular, nao se pode conceber uma intrusao tao intensa e grave sobre o corpo de alguém, como a imposicao
a gestante de que mantenha uma gravidez, por nove meses, contra sua vontade? Dworkin chama de “escravizacio parcial”
ou “privacao de liberdade” a obrigacio que é imposta as mulheres pela sociedade e pela legislacio, forcando-as a carregar
fetos indesejados, retirando-lhes o controle de seus préprios corpos para que cumpram objetivos que lhe sdo estranhos .
Esta espécie de carcere privado em seu préprio corpo, a que as mulheres sao submetidas, retira-lhes o minimo essencial
de autodeterminacio e liberdade, assemelhando-se a tortura ou a um sacrificio que nao pode ser pedido a qualquer pessoa
ou dela exigido. Cf. Dworkin Freedom’s Law: the Moral Reading of the American Constitution. Cambridge: Harvard
University Press, 1996 , p. 98.

86 Cf. NINO, Carlos Santiago, Op. Cit. 1989.

87 Cf. DUARTE, Alicia Elena Pérez y Norofia. El Aborto — una lectura de derecho comparado”, Ciéncias, México, n.
27, julho 92, 56-57

88 Cf. HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao c6digo penal. Vol. 5, 4. ed, Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 267-317
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como estabelecer, a priori, qual valor que se reveste de maior peso, diante do
reconhecimento de que sio relativos e de que a sociedade é plural®.

Desta forma, nos casos de gravidez decorrente de estupro, mesmo na
situagdo incontestavel de vida do feto com expectativas absolutamente nor-
mais de desenvolvimento ap6s o parto, a mulher ndo é obrigada a ter o filho,
dando-se primazia ao direito da gestante e aos impactos psicologicos de tal
situagdo. Sendo assim, faz-se necessario observar que, no caso do aborto
ético ou sentimental, o legislador brasileiro nido deixou de levar em consi-
deragio a mulher”, protegendo-a da obrigagio de carregar, em seu ventre,
o fruto da concepg¢io indesejada, resultado de pratica violenta, a qual ela
fol constrangida, e também evitar que, caso o nascimento ocorra, seja ela
obrigada a conviver com um filho que vai lhe fazer se lembrar, por toda a
vida, da violag¢io que sofreu’’.

Assim, ainda que o estupro seja, para a sociedade em geral e para
o Direito em especial - ja que € uma das excludentes de punibilidade do
aborto -, uma acao humana da maior violéncia contra a autonomia de von-
tade da mulher, uma aberra¢io, uma hediondez, ha que se reconhecer que
este ndo € a Ginica causa de gestacdes indesejadas no Brasil. Sem grande es-
forco hermenéutico, percebe-se que, quando o legislador coloca o estupro
como causa de justifica¢do para o aborto, que faz tornar-se licita a conduta
que normalmente seria considerada ilicita, o faz fundado justamente no
interesse em preservar a dignidade da mulher, vitima da violéncia sexual.
Contudo, ha que se conseguir separar da permissio para o aborto senti-
mental o instante da mais aterradora experiéncia sexual para a mulher e
reconhecer que a liberdade e a autonomia da mulher sdo anteriores a con-
cepcio, seja ela fruto de uma relagido consensual ou da ignominia a que as
vitimas de estupro sio brutalizadas e que a autorizagio para a interrugio
voluntaria da gravidez nio pode estar condicionada a um ato masculino,
muito menos ao mais perverso dos atos.

No Brasil, ha que se transcender ao machismo que impera em nossa
sociedade e, naturalmente, reverbera nas casas legislativas, que hoje se preocu-
pam em proteger a mulher apenas quando o abalo psiquico originou-se num
estupro e retira totalmente a autonomia e a liberdade sexual e reprodutiva da

89 Cf. RAWLS, John. O liberalismo Politico. Trad. Dinah da Abreu Azevedo, Sio Paulo: Editora Atica, 2000, p. 2812291

90 Cf. PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. Vol. 2. Parte Especial, 7.ed., Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 119.

91 Cf. ADPF 54 DFE, Op. cit. Voto Min. Gilmar Mendes.
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mulher, fazendo parecer que a decisdo de engravidar repousa sobre a vontade
do homem, seja ela violentamente imposta ou consensual, e que as mulheres
cabe apenas assentir e manter seus corpos a disposicio da vontade masculina®.

CONSIDERACOES FINAIS

Neste estudo, a analise da constitucionalidade da IVG no Brasil fez-
-se por meio da pondera¢io do principio da vida, que se aplica ao feto, e dos
principios da dignidade, liberdade e satide, que se aplicam a gestante. Para isso,
também consideramos que a proporcionalidade, em sentido estrito, diz basica-
mente que, quanto maior o grau de nio realizagdo de um principio ou de um
dano a esse principio, maior deve ser o grau de satisfacio do outro principio”
para que aquele possa ser afastado em beneficio da realizagio deste. Desta for-
ma, podiamos entender que a criminaliza¢io da interrup¢io da gravidez ¢ um
meio adequado para proteger a vida do nascituro e, através do ordenamento
juridico, proteger o feto. Por outro lado, podiamos entender que nio ha meio
menos gravoso para proteger a saude, a integridade e a liberdade da mulher do
que a interrup¢io da gestacdo e descriminaliza-la.

Assim, ainda que se conceba o direito a vida do feto, em juizo de
ponderacido, entendemos que tal direito deve ceder em prol dos direitos a
dignidade da pessoa humana, a liberdade no campo sexual, 3 autonomia,
a privacidade, a integridade fisica, psicologica e moral e a satde, previstos,
respectivamente, nos artigos 12 inciso III, 5% cabeca e incisos II, IIl e X, e 6°,
caput, da Carta da Republica.

Soma-se a esse argumento o fato de que o meio utilizado atualmente
para a proteger a vida do feto, mediante essa postura interventiva do Estado,
fere, além da liberdade, a integridade fisica e psicologica da mulher, seja na
esfera da satde fisica e psicoldgica, seja na esfera da dignidade humana. Se ha
davida sobre o valor da vida uterina, sobram certezas de que a imposi¢io da
gestagdo contra a vontade da mulher assemelha-se a tortura fisica e psicologica,
nos exatos termos da Lei dos Crimes de Tortura. E aqui nio se trata de compa-
rar duas leis de mesma hierarquia, mas de usar a defini¢do legal da protecio
de um direito humano basico, que ¢ a garantia da integridade individual (art.
59, 11, da Constitui¢do) que assegura que “ninguém sera submetido a tortura
nem a tratamento desumano ou degradante”.

92 Nao por outro motivo, o ministro Ayres Brito, no julgamento da ADPF54, afirmou que, se os homens engravidassem,
a autorizagdo, a qualquer tempo, para a interrupgao da gravidez seria licita desde sempre.

93 Cf. ALEXY, Robert. On constitutional rights to protection. Legisprudence, vol. III, n. 1, 2009, p. 7.
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Ademais, ha que recordar que o Direito Penal moderno se apresenta
como ultima ratio, devendo ser minima a sua intervencao nas relacdes so-
ciais, ndo s6 por se mostrar pouco eficaz como regulador de condutas, mas
por esta ineficiéncia gerar custos sociais e econOmicos, o que reforga os argu-
mentos favoraveis a descriminaliza¢io do aborto. A propoésito, e em refor¢o
destes argumentos, os principios informadores do Direito Penal minimo,
como o principio da idoneidade, que estabelece que a criminalizag¢io deve
ser um melo Util para resolver o problema social; o principio da subsidia-
riedade, que estabelece que se deve mostrar que nio ha outras alternativas
para a regulacio da conduta indesejada; e o principio da racionalidade, que
estabelece que se deve comparar os beneficios e os custos sociais decorrentes
da criminalizagido, ratificam os argumentos ja apresentados®.

Conforme demonstra a experiéncia dos paises onde a IVG fo1 descri-
malizada, as medidas mais eficazes contra o aborto sio investimentos em
planejamento familiar e educagdo sexual; a garantia do direito a creche e o
combate ao preconceito contra a mulher gravida no ambiente de trabalho,
para que as gestantes ndo sejam confrontadas com uma “escolha de Sofia”
entre a maternidade ou o emprego e, por fim, o fortalecimento da rede de
seguranca social, para que um novo filho nio seja siné6nimo de pentria para
as ja desassistidas®. Por isso, parece-nos que ao Estado compete apenas se
incumbir do dever de informar e prestar apoio médico e psicologico a mu-
lher, antes e depois da decisio, seja ela qual for®, uma vez que s6 a ela cabe
sopesar valores e sentimentos de ordem estritamente privada, refletir sobre
suas proprias concepgdes e assim, no exercicio do direito a privacidade, sem
temor de reprimenda, deliberar pela interrupgdo, ou nio, da gravidez”.

Por fim, importa dizer ainda que o Brasil deve seguir o exemplo de
paises como os Estados Unidos, Portugal, Franca, Alemanha e alguns paises
da Europa de Leste que consideram que a mulher gravida é um ser autbnomo,
titular do direito de dispor do seu préprio corpo sendo o respeito por esse di-
reito (em condigdes de igualdade com o direito homologo atribuido a0 homem)
incompativel com um dever de suportar a gravidez. Dever-se-a também consi-
derar que o valor da vida pré-natal nido é idéntico em todas as fases da gravidez,

94 Cf. KARAM, Maria Lucia. Sistema penal e direitos da mulher. In: PIOVESAN, Flavia e GARCIA, Maria (orgs.). Dou-
trinas essenciais — direitos humanos. Vol. IV: Grupos vulneraveis. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 405-427

95 Cf. SARMENTO, Daniel. Op. Cit. p. 41

96 Cf. BIRCHAL, Telma Birchal e FARIAS, Lincoln: Aborto de fetos anencéfalos, in Ethic@. Revista Internacional de
Filosofia da Moral. Florianépolis, v. 8, n. 1, p. 19/30, jun 2009.

97 Voto Min. Marco Aurélio p. 66 ADPF 54 516/DF, Relator Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, DJe 30/04/2013
(<www.stf.jus.br>).
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como anteriormente referido, e adotar o modelo de prazos, descriminalizando
a IVG nas 12 primeiras semanas de gestacdo. Descriminalizagcdo que pode ser
assegurada atribuindo-se ao Coédigo Penal uma interpretacio coerente com a
prote¢io a integridade fisica e psiquica da mulher, bem como com a tutela de
seu direito a privacidade e a intimidade, aliados a autonomia da vontade.

Ainda, urge ressaltar a importincia de que Estado imponha condi¢des
protetivas para que o procedimento seja realizado de acordo com regras segu-
ras. Nesse sentido, deve-se garantir a ampla divulgacio de informagdes sobre
o aborto, o aconselhamento da gestante por médicos, 0 acompanhamento psi-
cologico, laudos de especialistas que comprovem a necessidade de determinado
aborto e mesmo a criacdo de medidas sociais de auxilio a futura mie, no caso
de esta optar por levar a gestagdo adiante®.

Além do mais, reconhecer que nio ha inconstitucionalidade na inter-
rup¢ao voluntaria da gravidez no Brasil, mais do que respeitar a autonomia das
mulheres, € interromper esse martirio que hoje obriga mulheres a levar adiante
gestacdes contra sua vontade, o que corresponde a tortura, a tratamento cruel ou,
o que pode ser ainda pior, langa-las ao perigo de morte dos abortos inseguros. <
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