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RESUMO

O presente estudo realiza uma analise de aspectos relacionados ao aborto, conduta
tipificada pelo Codigo Penal brasileiro. O objetivo central deste artigo € comprovar a
inconstitucionalidade dos artigos 124 e 126 do CP, por meio da apresentacao de
dados médicos, socioecondmicos e juridicos que se contrapdem a criminalizacdo do
aborto. Para tanto, a metodologia utilizada foi bibliografica e documental. Como
conclusdo da pesquisa, verificou-se a necessidade de se promover atualizacdo do
entendimento legislativo e jurisprudencial acerca desse fenbmeno, que resta
inconstitucional por se encontrar inserido em novos cenarios empiricos, axiolégicos

e juridicos desde a sua positivacdo no Cadigo Penal de 1940.

INTRODUCAO

E seguro afirmar que, para a doutrina nacional, bem como para a

jurisprudéncia, a Constituicdo goza de valor supremo no ordenamento juridico,
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resguardando os bens juridicos mais importantes dos individuos e regulamentando a
vida nacional nos seus valores mais caros. Nesse sentido, todas as normas
infraconstitucionais e decisdes dos tribunais devem estar em conformidade com a
Lei Maior.

N&o obstante, a dindmica da realidade social pode trazer a tona contradi¢cdes
entre a Constituicdo e artigos de leis infraconstitucionais, apontando, dessa forma,
para a necessidade de atualizacdes. Nesse sentido, ha contradicdo entre o artigo
196 da Constituicdo Federal, que impde ao Estado o dever de promover saude ao
alcance de todos, e o Cadigo Penal, lei de 1940, nos artigos 124 e 126, que punem
a gestante e terceiros envolvidos no procedimento de aborto. Essa criminalizagao,
no entanto, ndo impede que um enorme contingente de mulheres recorra ao aborto
ilegal, o que as torna seriamente vulneraveis a contrair doencas, sofrer graves
sequelas e até vir a Obito. Segundo dados apresentados na ADPF 442, ocorrem
cerca de um milhdo de abortos por ano, responsaveis por levar mais de 250 mil
vitimas a hospitalizacao.

Dessa forma, o Estado Brasileiro tem se mostrado negligente diante da
precarizacao da saude de mulheres em decorréncia de uma lei inconstitucional.

O objetivo geral deste estudo €, portanto, analisar a realidade social e
microcosmica que decorre da criminalizacdo do aborto e a ineficiéncia do Estado e
da norma penal em cumprirem suas funcbes de protecdo da mulher e cuidados
especificos com sua saude fisica e psicologica. A pesquisa foi realizada por meio de
investigacédo bibliogréfica, notadamente de artigos cientificos, documentos referentes
as decisdes do Supremo Tribunal Federal, dados de organizacdes nacionais e
internacionais, além das normas positivadas no ordenamento juridico brasileiro.

O tema abordado neste estudo é relevante para a sociedade brasileira do
século XXI, pois confronta a lei criada em 1940, que ainda esta em vigéncia, mas
nao atende as necessidades atuais do grupo que contempla. Além disso, é de
relevancia, sobretudo, para a emancipacdo do sexo feminino, que deve possuir
autonomia sobre o proprio corpo e estar no comando da propria vida; e, ainda, a

importancia do tema repercute, amplamente, no setor da saude publica. Ademais,
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pode-se citar a relevancia deste trabalho também no meio académico, servindo de
referéncias para futuras pesquisas.

Este artigo esta dividido em quatro itens, a saber: (i) na primeira parte, foram
abordados os principais métodos abortivos e seus impactos na saude fisica e
psiquica da mulher; (i) na segunda parte, discorreu-se sobre a discrepancia entre a
realidade socioecondémica da mulher e a norma penal incriminadora; (iii) na terceira
parte, realizou-se uma breve andlise jurisprudencial acerca da interrup¢ao voluntaria
da gestacéo; (iv) e, por fim, na quarta parte, foi ponderada a incompatibilidade dos
dispositivos penais referentes ao aborto com os direitos garantidos na Constituicdo
Federal de 1988.

1 METODOS ABORTIVOS E SEUS IMPACTOS NA SAUDE FISICA E PSIQUICA
DA MULHER

O renomado penalista Bitencourt (2018) afirma que todo meio utilizado como
indugcdo ao aborto que n&o configure idoneidade para a producdo do resultado
requerido ndo pode ser tido como crime, visto que a conduta tipica se configura
como impossivel pela absoluta ineficacia do meio. Dessa forma, rezas e benzedeiras
sdo exemplos de métodos que, apesar de muito utilizados pela sociedade, séo
inidéneos.

E cabivel ressaltar, a partir de tal pressuposto, os estudos do Ministério da
Saude, através da secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos e do
Departamento de Ciéncia e Tecnologia (BRASIL, 2009) sobre o esclarecimento de
métodos que podem ser considerados eficazes na interrupcdo da gestacdo. Para
atingir a finalidade prevista, foi desenvolvida uma trajetéria para o tipo penal
analisado, em que, na primeira fase, mediante auséncia do fluxo menstrual, ha uma
expressiva utilizacdo de chas e de ervas medicinais, de forma a regulariza-lo atravées
de um estimulo material. Em um contexto secundario, caso a menstruagao nao seja

regulada, os mesmos produtos sdo adotados, além de outros medicamentos e
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mecanismos artificiais, mas, agora, com a finalidade abortiva. J& em uma etapa final,
conclui a instituicdo que os hospitais publicos sdo o destino de muitas mulheres,
visto que € comum a ocorréncia de complicacdes resultantes dessas técnicas e a
consequente necessidade de uma intervengdo medica para concluir o aborto.

Assim, Diniz e Medeiros (2012) utilizam os resultados da Pesquisa Nacional
do Aborto (PNA) em grandes capitais brasileiras para aprofundar sobre os métodos
mais utilizados pelas mulheres em cada etapa do itinerario abortivo. Referente aos
principais produtos dispostos na fase primaria, seja ela de controle menstrual, seja

de preparacéo para o aborto, afirmam os autores:

0 ch& mais comum foi o da buchinha-do-norte, tido como poderoso
para descer a menstruacdo por uma em cada oito mulheres. Em
seguida esta a arruda, a sena e o boldo, em combinacdo com outros
liquidos ou diluidos isoladamente em &gua, sem uso de agucar ou
adocantes. Ha receitas complexas que combinam diferentes ervas,
liguidos, medicamentos e temperos, como, por exemplo, coca-cola
guente com sonrisal, pimenta do reino, sena e cidreira, ou, ainda,
parapiroba com canela, aspirina e melhoral. O regime de uso é oral
em doses alternadas ou combinadas as refeicbes, ou mesmo em
total jejum. A eficicia da erva pode ser isolada ou combinada a coca-
cola quente (em todas as cidades), cachaca (Salvador) ou vinho
(Porto Alegre) (DINIZ; MEDEIRQOS, 2012, p.1678).

Conjuntamente aos produtos mencionados, 0s autores explicitam que
medicamentos artificiais, como Anador, Sonrisal e principalmente Aspirina, por
provocarem sangramentos em decorréncia do uso, foram comumente adquiridos
pelas mulheres para fins abortivos.

Para os referidos autores, a ténue linha divisoria entre a etapa inicial e a
consolidacdo do aborto em si, a fase secundaria, esta relacionada a adocédo de
diversificadas condutas pelas gestantes, mas, sobretudo, a utlizacdo do
medicamento Cytotec. Com relacdo aos dados fornecidos pela PNA (apud DINIZ;
MEDEIROS, 2012), 52% das gestantes utilizaram comprimidos desse medicamento
no primeiro aborto, 46% no segundo e 57% no terceiro, sendo aplicados de forma
isolada ou combinado com liquidos, chas e ervas. Ademais, é apresentada uma

bY

outra forma de utilizacdo dessa droga, alusiva a via vaginal, em que pomadas

4



ISSN 2176 1035 4 ma«é o V.12, n. 1 - Jan-Jun de 2020

A ELE'II'ONICO y/

Faculdades Integr Vianna Janior

facilitam a entrada da cépsula pelo canal, causando intensos sangramentos. Apos

essa procedéncia, é evidenciado por Diniz e Medeiros (2012, p.1678) que:

as narrativas de dor e sofrimento sdo compartilhadas por todas as
mulheres, sendo particularmente marcante a expulsdo do que elas
chamam de “bola”, em geral no vaso sanitario. As que ndo suportam
as dores, ou ap6s muitas horas de sangramento sem expulsao,
procuram o0s hospitais ao amanhecer. Elas suportam o tempo
necessario para que o Cytotec se dissolva no Utero e ndo deixe
rastros materiais do aborto ao olhar inquisitorial do médico: para
algumas sao necessarias quatro horas, para outras, seis horas de
espera para que o Cytotec “saia do sangue”.

Duarte, Moraes e Andrade (2018) afirmam ainda que o Cytotec passou ser
comercializado no pais na década de 90 de forma legal para o tratamento e
prevencdo de dor no estdbmago. Contudo, seu uso tornou-se ilegal apds ser
descoberta a sua eficiéncia abortiva, o que fez com que a medicacéo passasse a ser
negociada no mercado clandestino, na sua versao original ou “falsificada”.Por isso,
h& inidmeros relatos de gestantes que utilizaram comprimidos ineficientes, na crenca
de estar administrando substancias abortivas eficientes, o que resultou na busca de
procedimentos mais invasivos para a interrupgédo gestacional, como, por exemplo, a
introducdo de agulhas na vagina até o Utero.

Assim, procedimentos abortivos muito corriqueiros e ressaltados pelos
autores Diniz e Medeiros (2012) dizem respeito as casas de aborteiras, cujo nome
pode ser sindnimo de “clinicas de fundo de quintal” ou de “casa das curiosas”. Ao
optarem por esse espaco, as mulheres sdo submetidas a métodos completamente
invasivos e de alto risco, que, em geral, visam a perfuracédo do Gtero, como sondas,
agulhas e arames umedecidos com lubrificantes. Além disso, o procedimento é feito
por pessoas sem conhecimento técnico suficiente para tal fim, e o ambiente
utilizado, como relatado pelas proprias gestantes, € escuro, sem assepsia e recursos
de protecdo devidos. H4, ainda, a possibilidade de as mulheres realizarem,
sozinhas, a interrupcdo da gravidez, mediante utilizacdo dessas técnicas, 0 que
configura o chamado autoaborto.
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Matos (2011) também traz a tona outros dispositivos adotados para a
consumacao do aborto que, diferentemente dos métodos jA mencionados, consistem
em modificar a estrutura uterina. Exemplificando, a autora faz um relato da chamada
succao ou aspiracdo, em que dilatadores cervicais aumentam a area referente ao
Utero e, posteriormente, sdo conectados a dispositivos que sugam os produtos da
concepcao. Ademais, existe a curetagem, técnica em que, apés realizada uma
dilatacdo do colo do utero, é feita a raspagem do revestimento embrionario e da
placenta. Por fim, a autora cita o sufocamento ou parto parcial, que consiste em
retirar o feto do Utero e deixar apenas a cabeca na parte interna para, em seguida,
suga-la por tubos introduzidos na nuca. Todos esses procedimentos sdo utilizados
em locais como clinicas clandestinas, mas, na maioria das vezes, sao realizados por
leigos, pelo fato de o valor requerido a um aborto seguro ser inacessivel a maioria
das mulheres.

Finalizando o itinerério idealizado pelo Ministério da Saude (BRASIL, 2009), a
Ultima etapa € referente as complicacbes em um contexto de pdés-aborto,
principalmente no que diz respeito a tentativa de reparacdo dos multiplos danos
provenientes das técnicas inseguras. Domingos e Merighi (2010) destacam que,
sendo o aborto ilicito na maior parte dos casos, somado a falta de estrutura em um
pais em desenvolvimento, os resultados dessa pratica clandestina provocam graves
enfermidades, além de alta probabilidade de morte materna. Dessa forma, as
autoras dispdem de dados fornecidos pelo Sistema Unico de Satde (SUS), em que
“a incidéncia de obitos por complicacbes do aborto oscila em torno de 12,5%,
ocupando o terceiro lugar entre as causas de mortalidade materna, com variacfes
entre os estados brasileiros” (DOMINGOS; MERIGHI, 2010, p.178).

Além disso, outros quadros clinicos de risco desenvolvidos pelas mulheres
podem ser citados, como febres extremamente altas, fortes dores, tétano contraido a
partir de instrumentos perfurantes contaminados e sem a devida esterilizacao,
graves hemorragias e infec¢cdes também provenientes dos materiais utilizados.
Adicionalmente a essa realidade, os hospitais ndo dispdem de estrutura suficiente

para as pacientes, e aqueles que procedem a uma avaliacdo prévia de risco, para
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classificar o atendimento de maior ou menor urgéncia, ndo cumprem com o tempo
estipulado. Segundo pesquisas em uma unidade hospitalar do Rio de Janeiro, casos
enquadrados como vermelho (imediato) e laranja (até 10 minutos) ndo foram
encaminhados no tempo adequado, agravando as complicagdes vitais (ADESSE et
al, 2015).

Por fim, Duarte, Moraes e Andrade (2018) ressaltam os impactos psicolégicos
resultantes do aborto, refletidos no extremo receio das mulheres em serem julgadas
ou denunciadas pelos profissionais da salde ao buscarem o socorro médico. Assim,

relatos de algumas delas em uma pesquisa feita online foram trazidos pelas autoras:

a Mulher 10 descreve que, ao realizar um exame para confirmar a
efetividade do aborto realizado e ser questionada pelo médico a
respeito dos motivos do exame, ela “gelou” e evitou anunciar a
realizacdo de um aborto induzido: respondi que estava gravida, tive
um sangramento e minha médica mandou que eu fizesse uma ultra.
A Mulher 16 a acompanha: Meu maior medo foi o de precisar de
atendimento médico decorrente de alguma hemorragia e ndo poder
ser sincera com o médico... medo de ser mal atendida no hospital
caso precisasse de cuidados médicos. (DUARTE; MORAES;
ANDRADE, 2018).

Carvalho e Paes (2014), portanto, evidenciam que sentimentos, como
desespero, arrependimento, consciéncia pesada e pensamentos obsessivos
também sdo marcantes em mulheres que ja realizaram o aborto. A tristeza evidente
e 0 sentimento de culpa perante uma sociedade moralmente taxativa resultam,
muitas vezes, em intensos quadros depressivos nas mulheres, sensacao que, nao

raramente, sera carregada por elas durante toda a vida.

2 A DISCREPANCIA ENTRE A REALIDADE SOCIOECONOMICA DA MULHER
BRASILEIRA E A FUNCAO DA NORMA PENAL INCRIMINADORA

Segundo o respeitado jurista Cezar Roberto Bitencourt (2018), o Direito Penal

possui como um de seus pilares a sua finalidade preventiva. Ele almeja coibir a
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ocorréncia da conduta tipica descrita penalmente por meio da aplicacdo de sancdes.
No tocante a analise da questdo do aborto no Ocidente, o Brasil apresenta uma das
legislacbes mais severas no que tange ao tema. Conforme exposto por Azevedo
(2017):

a pratica foi criminalizada no pais pela primeira vez no Cddigo
Criminal do Império, em 1830, e desde entdo permaneceu tipificada
pelos cddigos subsequentes (Rede Feminista de Saude 2005, p. 11).
Atualmente, os artigos 124 a 128 do Caodigo Penal criminalizam o
aborto praticado pela prépria gestante ou por terceiros, com ou sem
consentimento - salvo quando ndo ha outro meio de salvar a vida da
gestante (art. 128, I, CP) ou em caso de estupro (art. 128, Il, CP). Em
abril de 2012, o Supremo Tribunal Federal, na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 54 (ADPF 54), declarou
inconstitucional a interpretacdo de acordo com a qual a interrupcao
da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada nos termos do
Caddigo Penal.

No entanto, apesar das puni¢cdes reservadas ao crime do aborto, constata-se
gue sua pratica continua amplamente difundida e recorrente na sociedade. Além
disso, para Diniz, Medeiros e Madeiro (2016) é importante ressaltar que essa
problematica abarca mulheres que possuem 0s mais diversos niveis educacionais,
gue pertencem as mais heterogéneas posi¢cdes sociais, matrizes religiosas e grupos
étnicos.

Conforme apresentado em um estudo realizado entre os anos de 2010 e 2014
pelo Instituto Guttmacher em parceria com a Organizacdo Mundial da Saude (OMS)
e publicado em 2017 no portal da Organizacdo das Nac¢des Unidas - Brasil, mais de
25 milhdes de abortos inseguros séo realizados ao redor do mundo anualmente,
representando, por sua vez, 45% do numero total. Essa pesquisa concluiu que a
existéncia de uma base legal mais punitiva e restritiva ndo garante baixos indices de
ocorréncia da pratica abortiva, demonstrando, até mesmo, como a norma penal
produz um efeito contrario ao seu objetivo e se apresenta ineficaz frente a realidade

social. Desse modo, o portal da ONU (2017) explicita que
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em paises onde o aborto € completamente proibido ou permitido
somente no caso de a vida ou a saude fisica da mulher estar em
risco, apenas um em cada quatro abortos € seguro. Em paises onde
o aborto é legal em termos mais amplos, aproximadamente nove
entre dez abortos sdo realizados de maneira segura. Restringir o
acesso ao procedimento ndo reduz o numero de abortos realizados,
segundo o estudo.

pY

Analisando o tratamento dado a questdo do aborto no Brasil, pode-se
observar que a legislacéo e as politicas de saude publica adotadas vao claramente
de encontro a tendéncia mundial (OMS, 2013).

Como exposto por Nathalia Passarinho no portal BBC News Brasil (2018), no
cenario latino-americano, ja se percebe uma flexibilizagdo nessa politica severa de
proibicdo do aborto. Paises como Guiana Francesa, Uruguai, Porto Rico, Cuba e
Guiana ja apresentam a possibilidade de interrupcéo da gravidez sem necessidade
de justificativa ou autorizacdo legal. No entanto, de acordo com o estudo realizado
pelo Guttmacher Institute e citado pela autora, mais de 96% da populacdo feminina
da América Latina e do Caribe vive em territérios que possuem rigidas normas
acerca da tematica analisada nesta pesquisa.

Nessa perspectiva, Passarinho (2018) expde a discrepancia existente entre
grande parte das politicas caribenhas e latino-americanas e aquelas adotadas no

restante do mundo, como atesta o excerto a seguir:

mas, segundo 0 mesmo instituto, essa situacdo ndo se reflete em
niveis globais: a maioria das mulheres em idade reprodutiva no
mundo (cerca de 60%) vive em paises onde o aborto é permitido em
circunstancias amplas ou sem restricées. Isso inclui 74 nacdes em
que € possivel interromper a gravidez sem necessidade de qualquer
justificativa ou que autorizam o procedimento em uma larga gama de
situacdes, inclusive por razdes socioecondmicas.

Como levantado pela Pesquisa Nacional de Aborto (PNA) de 2016 e
apresentada por Diniz, Medeiros e Madeiro (2016), estima-se que ocorreram,
aproximadamente, 500 mil abortos no Brasil. O estudo em questdo aborda os
aspectos quantitativos juntamente com uma analise do perfil das mulheres que ja
realizaram a interrupcdo da gestagdo. Essa investigacdo constatou uma

9
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heterogeneidade em relacéo as regifes do pais, as condi¢cdes socioeconbmicas e a

faixa etaria. Nesse sentido, os autores afirmam:

dito isto, as taxas de realizacdo n&o sédo uniformes segundo grupos.
Sédo, por exemplo, maiores entre mulheres nas regides Norte/
Centro-Oeste e Nordeste (15% e 18%) do que nas regides Sudeste e
Sul (11% e 6%), em capitais (16%) do que em &reas ndo
metropolitanas (11%), com escolaridade até quarta série/quinto ano
(22%) do que com nivel superior frequentado (11%), renda familiar
total mais baixa (até 1 salario-minimo — S.M., 16%) do que mais alta
(mais de 5 S.M., 8%), amarelas, pretas, pardas e indigenas (de 13%
a 25%) do que entre brancas (9%), hoje separadas ou vilvas (23%)
do que entre casadas ou em unido estavel (14%) e entre as que hoje
tém filhos (15%) do que entre as que nunca tiveram (8%). (DINIZ;
MEDEIROS; MADEIRO; 2016)

Com isso, analisando os dados apurados sob uma ética juridica, é observada
uma desarmonia entre o Direito Positivo e a realidade brasileira. Para Mariana
Varella (2019), um aspecto claro dessa assimetria € a vigéncia dos artigos 124 e 126
do Coddigo Penal de 1940, que ignora o abismo social existente no pais e o
dinamismo da vida em sociedade.

Em decorréncia da inadequacdo do dispositivo penal, deve ser trabalhada,
como foi apresentado pelo jurista Eros Robert Grau (2018), em sua obra “Por que
tenho medo dos juizes,” a interpretacdo da norma de modo a propiciar uma
aplicacdo do Direito, dindmica e adequadamente, a vida social do momento em
guestdo. Portanto, seguindo esse viés hermenéutico, Cezar Roberto Bitencourt
(2018) afirma que € necessaria a percepcdo dos valores sociais presentes na
década de 1940 e que foram visivelmente refletidos na elaboragédo do Cdodigo Penal
brasileiro. Passaram-se décadas desde a publicacdo e promulgacdo de tal
dispositivo, e a parte especial que regula a pratica do aborto ainda é a que rege as
decis@es judiciais do pais. O Direito se apresenta como um reflexo da sociedade, e
esta é dinamica, imediata e adaptavel aos novos pensamentos e ideias. Nessa

perspectiva:

10
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assim, surgem, por vezes, situacfes inusitadas e que reclamam
aplicagdo das normas penais de outrora. Nessas horas, ndo é
permitido a ciéncia e ao cientista ignorarem 0s avancos culturais,
técnicos, cientificos e tecnoldgicos da sociedade em geral e, no caso,
da medicina em particular, mesmo diante das mais profundas
transformagées que tantas décadas possam ter produzido. E nessa
sociedade que, através da hermenéutica, deve-se encontrar o
verdadeiro sentido de normas que ganharam vida através do
legislador, mesmo em outro século, objetivando normatizar uma
sociedade que se pautava por outro padrdo de comportamento
(BITTENCOURT, 2018).

As inovacdes nos campos da ética, dos movimentos culturais e dos
conhecimentos cientificos promovem constantes mutag6es nas formas de pensar da
sociedade. Com isso, levando-se em conta o papel sancionador e de grande
relevancia na concretude das relacdes sociais, o Direito Penal ndo pode ignorar

esse evidente dinamismo.

3 UM BREVE GIRO A DELIBERACOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO
TOCANTE A INTERRUPCAO VOLUNTARIA DA GRAVIDEZ

No que diz respeito a interrupcdo voluntaria da gravidez, o Codigo Penal
brasileiro concebeu, para dois casos especificos, a excludente do carater criminoso.
Dessa forma, em consonancia com o artigo 128 do Cédigo Penal, o aborto torna-se
permitido caso a gestante apresente risco de vida e em casos de estupro. No
entanto, ha projetos de leis que visam a acrescer as possibilidades desses
permissivos legais, bem como outros que viabilizam a legalizacdo do aborto. Posto
isso, sob uma otica moderna, sera constituida uma analise jurisprudencial acerca da
interrupcdo voluntaria da gestacdo, a partir das seguintes decisées do Supremo
Tribunal Federal: Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 54,
Acéo Declaratoria de Inconstitucionalidade (ADI) 5581, Habeas Corpus (HC) 124306

e Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 442.
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A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 54
(BRASIL, 2012) foi uma acado proposta pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores (CNTS) a fim de declarar inconstitucional a interpretacéo dos artigos
124 e 126 do Cddigo Penal em casos de gravidez de feto anencefalico.

Os Ministros do Supremo Tribunal decidiram pela atipicidade da conduta da
mulher que interrompe gravidez de feto anencéfalo, isso por tomar como
pressuposto de vida a potencialidade de vida extrauterina, a qual ndo é reconhecida
ao feto anencéfalo. Sendo assim, definiu-se que o direito a vida ndo é absoluto, e os
direitos do nascituro sao condicionados a possibilidade de vida viavel. Ainda, com a
referida decisdo, a turma do Supremo Tribunal Federal abriu precedentes para
outras possibilidades de se praticar a interrupcdo da gestacdo, uma vez que nao
definiu o0 que torna a vida do feto extrauterina viavel.

Outrossim, de forma andloga ao aborto necesséario e ao aborto humanitario,
excludentes ja previstas no Codigo Penal, a gravidez de feto anencéfalo suscita os
mesmos riscos a mae, lesionando a sua saude fisica e psiquica. Portanto, a CNTS
propaga que o aborto no caso de feto anencéfalo deve ser interpretado em
conformidade com o artigo 128 do Cdodigo Penal (BRASIL, 2012).

Ainda em relagcdo a Jurisprudéncias relacionadas a interrupcdo da gestacao,
tem-se a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5581(BRASIL, 2015), que fora
proposta pela Associacdo Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP), a qual
tramita no Supremo Tribunal Federal e tem como relatora a Ministra Carmen LUcia.
A referida ADI esta cumulada com uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF), uma vez que se discute, também, a omissdo do Estado
brasileiro em dispor sobre a possibilidade de interrupcdo da gestacdo em caso de
mulheres afetadas pelo zika virus. Sendo assim, a acdo tem como objetivo evitar e
reparar a lesao resultante de ato do Poder Publico.

Seguindo essa linha de pensamento, é notério que, na conjuntura exposta na
mencionada ADI, existe a omissédo do Estado, a qual se configura quando se adotam
politicas publicas insuficientes para a garantia dos direitos das mulheres, o que

constitui uma modalidade inconstitucional. Isto posto, torna-se inegavel a violacao de
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preceitos fundamentais como a dignidade da pessoa humana, direitos a liberdade e
as integridades fisica e psicolégica, direito a informacdo, direito a saude e a
prevencao de doencas, direito a seguridade social, direito ao planejamento familiar e
a liberdade reprodutiva e, por fim, direito a protecdo dos deficientes.

De acordo com a ADI 5581, a ANADEP, associacdo que deu inicio a acao,
sustenta a concepcéo de que a mulher gravida com diagnéstico de infec¢ao por zika
virus devera, no caso de interrupcdo da gestacdo, ser enquadrada nas delimitacdes
do artigo 128, | do Cdédigo Penal ou nos artigos 23, 13 e 244 também do Cddigo
Penal (BRASIL, 2015).

Em conformidade com o que ja fora analisado, outra deliberacdo que se vale
ponderar é o Habeas Corpus (HC) 124306 (BRASIL, 2016). A mencionada acao
decidiu a respeito do pedido de revogacdo de prisdo preventiva contra possiveis
autores da pratica de aborto consentido pela gestante, uma vez que 0s requerentes
alegaram a inexisténcia dos requisitos que legitimam a prisdo cautelar, a saber: risco
para a ordem publica e econbmica, a instrucdo criminal ou a aplicacdo da lei penal.
Outrossim, os Ministros da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, apés
ponderarem o0s autos, nao reconheceram o Habeas Corpus, declarando ser
descabido do ponto de vista processual. No entanto, sopesando a proje¢cao nacional
do assunto, houve a concessao da ordem de oficio, a julgar a incompatibilidade da
decisdo com o artigo 312 do Cddigo de Processo Penal. Além disso, os Ministros
atentaram-se a conduta social, bem como a personalidade dos agentes, as quais
foram favoraveis aos réus.

Ainda, indagou-se, no decorrer do HC 124306, a possibilidade da interrupcao
voluntaria da gestacdo no primeiro trimestre, determinando que a criminalizacéo
nesse caso viola direitos fundamentais, como a autonomia, os direitos sexuais e
reprodutivos, além da integridade fisica e psiquica da mulher. Ademais, o Ministro
Luis Roberto Barroso (apud, BRASIL, 2016) alega que a criminalizacdo desrespeita
0 principio da proporcionalidade, posto que, ao definir uma pena, o legislador deve
respeitar os direitos fundamentais; entretanto, a criminalizagdo, por si so, ja € uma

afronta a esses direitos. Ainda, ao estipular uma pena, o legislador deve ter como
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intuito principal proteger a sociedade, o que nao ocorre se levarmos em
consideracao pesquisas, como, por exemplo, a Pesquisa Nacional de Aborto (PNA)
(DINIZ ; MEDEIROS; MADEIRO, 2017), a qual elucida que, em 2016, uma em cada
cinco mulheres, até os 40 anos, ja havia realizado pelo menos um aborto; em 2015,
foram, aproximadamente, 416 mil mulheres, ou seja, como afirmou a epidemiologista
Rosa Domingues para a Revista Radis, manter o aborto como crime nao diminui o
namero de procedimentos, ndo impede que eles acontecam: apenas empurra as
mulheres para uma situacao de inseguranca e clandestinidade.

Para mais, em seu voto, o Ministro Luis Roberto Barroso colocou em pauta o
impacto que a criminalizacdo irradia nas classes sociais mais marginalizadas,
fazendo com que o Habeas Corpus 124306 fosse, além de mera analise processual,
dado que nado sé descarta a prisdo preventiva dos réus em questdo e questiona a
inconstitucionalidade dos artigos 124 e 126 do Cdédigo Penal, como, também, cria
uma interferéncia que possibilitou que o Supremo adentrasse nessa discussao
(BRASIL, 2016).

Por fim, a Acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
442 (BRASIL, 2019), ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), tem
como relatora a Ministra Rosa Weber. A acdo em andlise versa a respeito da
execucao dos artigos 124 e 126 do Codigo Penal, os quais definem como crime a
interrupcdo da gravidez tanto para a mulher, quanto para quem a ajuda a abortar,
visto que os artigos anteriormente mencionados vao de encontro & Constituicdo e
Direitos Fundamentais. Para tal, como Direitos Fundamentais que estdo sendo
violados, podem-se citar a dignidade da pessoa humana, a liberdade e a igualdade,
indicando como parametros normativos de controle constitucional o artigo 1° inciso |
e 116, artigo 3° inciso IV7, artigo 5° caput e incisos I, 1118, artigo 6° caput9, artigo
19610, artigo 226 § 7°11, todos da Constituicdo Federal.

Ademais, o partido politico PSOL, justifica a tese da ADPF 442, servindo-se
dos julgamentos da ADPF 54, da ADI 3510 e do HC 124306, uma vez que nao se
imputou o estatuto de pessoa constitucional ao embrido ou feto em nenhum dos

casos; portanto, ha uma protecéo legislativa na gestacdo. Entretanto, essa protecéo
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legislativa da gestacdo encontra limites no que diz respeito a dignidade da pessoa
humana. Ainda, assim como o Ministro Luis Roberto Barroso mencionou no HC
124306, ha uma notdria desproporcionalidade da criminalizacdo do aborto, ja que
ndo € uma medida de intervencdo eficiente para evitar a problemética. Tendo em
vista a conjuntura, a Ministra solicitou informacdes de todas as esferas de poder.

A Presidéncia da Republica mencionou a auséncia de consenso acerca das
concepcdes morais, filoséficas e religiosas da populacdo, o que gera um desacordo
sobre a matéria. Ainda proferiu sobre a impossibilidade de se comparar 0 caso em
questdo com os ja decididos pelo STF. No caso da comparacdo com a ADPF 54,
alegou que ha questdes de direito variaveis que informam o contexto decisério do
caso do feto anencéfalo e da descriminalizacdo do aborto; em relacdo ao HC
124306, salientou a inexisténcia de seu carater vinculante e relacionou a ADI 3510
com a Lei de biosseguranca. J4 o Senado Federal, a fim de contrariar a entdo
mencionada ADPF 442, mencionou o artigo 2° do Caodigo Civil de 2002, o qual
assegura direitos ao feto viavel. A Camara dos Deputados alegou o tempo do
Cdédigo Penal vigente, uma vez que a realidade da época vai de encontro a realidade
atual, além de mencionar a tutela da vida intrauterina. Por fim, a Advocacia-Geral da
Unido defendeu a tese da validade constitucional das normas que foram
guestionadas.

O objetivo da acdo é possibilitar o aborto até a 122 semana de gravidez, por
decisdo da méde e sem nenhum tipo de autorizagdo da Justica. Ainda, ocorreram
duas audiéncias publicas convocadas pela ministra Rosa Weber, nas quais foram
realizadas exposicdes de organizacdes das areas da saude e direitos humanos,
entidades religiosas, e, também, estudiosas do assunto. Hodiernamente, ha uma
expectativa de que a instituicdo responsavel cumpra o que estd previsto na
Constituicdo, e, aparentemente, o quadro visto no Supremo Tribunal Federal é
favoravel, considerando-se os posicionamentos da atual turma ao longo de suas

carreiras juridicas.
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4 ANALISE DOS ASPECTOS FATICOS E JURIDICOS DO ABORTO SOB O
PRISMA DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A problematica do aborto, inserida tanto na dindmica da realidade social
gquanto na conduta criminalizada pelo Direito Penal brasileiro, demanda uma
interpretacdo sistematica e axioldgica no ambito do ordenamento juridico, levando a
consequéncia direta de conecta-la a andlise de valores constitucionais. Isto porque a
Constituicdo possui carater formal e material, tornando-a, assim, fundamento de
validade para qualquer lei ou ato normativo, a0 mesmo tempo em que guarda 0s
valores mais caros dos Direitos Fundamentais e do Estado Brasileiro. Dessa forma,
uma analise sob o0 prisma constitucional serd feita no presente topico, e,
concomitantemente, serdo apresentados novos aspectos constitucionais ligados ao
tema.

Como apresentado nos topicos anteriores deste artigo, é possivel constatar
gue, embora a legislacdo em vigor proiba a pratica do aborto, ela é realizada por
centenas de milhares de mulheres em procedimentos invasivos e inseguros,
expondo-as, consequentemente, a riscos de saude e levando, todos os anos,
centenas delas a morte. Conforme exposto por Daniel Sarmento (2005), essa
criminalizacdo atinge duplamente o direito a saude das mulheres: primeiramente,
guando elas sédo obrigadas a dar continuidade a uma gestacao que representa risco
ou acarrete efetiva lesdo a sua saude fisica ou psiquica. Em segundo lugar, pela
leséo coletiva ao direito de saude nos termos da realidade empirica, ao impelir essas
mulheres a se submeterem a procedimentos clandestinos, sem as minimas
condicbes de seguranca e de higiene. Nesse sentido, € possivel verificar, entao,
incompatibilidade da criminalizagdo com os artigos 6 e 196 da Constituicdo Federal
(1988):

Art. 6°- Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicéo.
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Art. 196°- A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acbes e servicos para sua promocao, protecao e
recuperacao.

Pela leitura concorrente dessas diversas variaveis em analise, o mestre, ora
mencionado, defende ainda que a Constituicdo implicitamente impde uma dimensao
negativa e uma positiva quanto aos limites de atuacdo do Estado na problemética do

aborto a saber:

a dimensao negativa entra em cena, por exemplo, quando se verifica
gue a proibicdo do aborto, sob ameaca de sancéo penal, em casos
qgue envolvam riscos a saude fisica ou psiquica da gestante, constitui
lesdo a este direito. Para cessar a ofensa, € preciso limitar o Estado,
proibindo-o de agir contra as gestantes e profissionais de salde
enquadrados nesta situacdo. E a dimensdo positiva vem a baila
guando se percebe que seria insuficiente apenas remover a
interdicdo legal ao aborto dentro de certos casos, para eliminacdo
dos riscos envolvidos na realizacdo de procedimentos clandestinos
pelas gestantes. Sem a garantia da realizagdo dos procedimentos
médicos necessarios no sistema publico de salde, as mulheres
pobres continuariam sujeitas aos mesmos riscos, ja que, pela falta de
recursos, ndo teriam acesso a rede sanitaria privada (SARMENTO,
2005, p. 38).

Ademais, o dinamismo da realidade social trazido a baila em tdpicos
anteriores do presente artigo demanda analise dos aspectos constitucionais sob o
ponto de vista da atualizacdo do Direito. Nesse sentido, é preciso reconhecer que ja
transcorreram mudancas profundas do papel da mulher do ponto de vista
macrossocial. Essa realidade pode ser verificada por dados do censo demogréfico
do IBGE. Estes demonstram que, em 1950, apenas 13,6% das mulheres eram
economicamente ativas, contra 80,8% dos homens. Em 2010, a participacao
feminina mais que triplicou, passando para 49,9% de mulheres inseridas no mercado
de trabalho, contra 67,1% dos homens.

Além disso, houve transformacdo do papel da mulher também no ambito

interno da estrutura familiar brasileira. Essa situacéo pode ser averiguada a partir da
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discrepancia de tratamento dado a mulher pelo Cédigo de Civil de 1916 e o de 2002.
Segundo Verucci (1999) (apud LEMOS, 2018), o Cédigo de 1916 “consagrou a
superioridade do homem, dando o comando Unico da familia ao marido e delegando
a mulher casada a incapacidade juridica relativa, equiparada aos indios, aos
prodigos e aos menores de idade”. De acordo com Lemos (2018), a mulher ndo era
capaz de atos da vida civil sem o0 consentimento do marido, como, por exemplo,
litigar (demandar) em juizo civil ou criminal e exercer profissdo. Na Justica do
Trabalho, ela necessitava da assisténcia do seu coOnjuge para reivindicar direitos
trabalhistas. Assim, € possivel perceber como o homem estava investido de grande
autoridade e era o centro decisorio na unidade familiar até o ano de 1962, quando o
Estatuto da Mulher Casada revogou a sua incapacidade relativa. No Cadigo Civil de
2002, por outro lado, € possivel perceber que homens e mulheres sédo reconhecidos
sob pé de igualdade material, em consonancia ao comando da Carta Magna (1988):

Artigo 226 — A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.

Paragrafo 5° - Os direitos e deveres referente a sociedade conjugal
sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher; (Constituicao
Federal).

Diante dos espectros apresentados, percebe-se que ha um novo cenério
axiologico para interpretacdo dos Direitos Fundamentais, principalmente aqueles
atinentes aos direitos reprodutivos da mulher e ao seu direito ao planejamento

familiar. Para Teixeira (2018, p.9):

o direito ao planejamento familiar € um conjunto de agbes que
auxiliam as pessoas que pretendem ter filhos e também quem
prefere adiar o crescimento da familia. Enquanto direito fundamental,
se liga ao pleno desenvolvimento da personalidade humana, & saude
e a vida digna, e se revela como situacao juridica complexa, que
enfeixa em torno de seu conceito um conjunto de faculdades,
deveres, 6nus e responsabilidades que se situam em um espaco de
liberdade de atuacéo reconhecido a seu titular.
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Ou seja, o direito ao planejamento familiar € uma questao existencial e deriva
principalmente do Principio da Dignidade Humana. Ademais, para Ronald Dworkin,
(2003) (apud TEIXEIRA, 2018, p. 15), leis que proibem o aborto privam ou ferem a
liberdade das mulheres, roubando-lhes oportunidades que podem ser cruciais na
vida de cada uma delas. S&o leis que impbe certo tipo de escraviddo e podem
significar a destruicdo de suas préprias vidas. Ele argumenta que o sofrimento
causado a essas mulheres por leis antiaborto pode ser traumatizante e insuportavel.

Por fim, ndo € possivel finalizar o presente item sem analisar o direito & vida

do embrido. Nesse sentido, o mestre Daniel Sarmento (2005, p. 29) pondera:

a vida humana intra-uterina também ¢é protegida pela Constituicao,
mas com intensidade substancialmente menor do que a vida de
alguém ja nascido. Sustentar-se-a, por outro lado, que a protecdo
conferida a vida do nascituro ndo é uniforme durante toda a
gestacdo. Pelo contrario, esta tutela vai aumentando
progressivamente na medida em que o embrido se desenvolve,
tornando-se um feto e depois adquirindo viabilidade extrauterina. O
tempo de gestacdo €, portanto, um fator de extrema relevancia na
mensuracdo do nivel de protecdo constitucional atribuido a vida pré-
natal.

Visto isso, € possivel observar que a defesa do direito ao aborto ndo é
absoluta, de forma que encontra limites em fundamentos biolégicos que oferecam
bases para se definir quando comec¢a a capacidade minima para a racionalidade,
através de qualquer tipo de pensamento ou de sentimento. Ha um grau de defesa da
vida do embrido que passa a ser preponderante aos direitos da mulher na medida
em que este se tornar “alguém”. Para Maurizio Mori (apud SARMENTO, p. 30), essa
transformacé&o ocorre a partir da formacao do cortex cerebral.

Por fim, conclui-se que a opcao legislativa e juridica por manter a
criminalizacdo do aborto constitui efetiva lesdo a Constituicdo e a bens juridicos de
ordem elementar, como o direito a saude em sentido amplo, ao planejamento
familiar e aos direitos reprodutivos da mulher. Além disso, a recusa estatal em se
adaptar a significativas mudancas proporcionadas pela dindmica da vida histérica e

social representa uma verdadeira estagnacao da ordem juridica. Nesse sentido, o
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Estado promove alienacéo entre imperativos do texto constitucional e a realidade, ao
ignorar importantes necessidades basicas de um grupo social que busca
emancipagao e dignidade na sangrenta luta pelo fim de uma cultura machista e

patriarcal.

CONCLUSAO

As praticas de aborto clandestino, as quais tantas vezes se obrigam as
mulheres, acarretam consequéncias a saude fisica e psiquica e podem levar a
graves quadros depressivos, marginalizacdo social, recusa de atendimento pelos
médicos, febres altas, tétanos, hemorragias, infecces, além da elevada incidéncia
de 6bitos, que oscilam entre 12,5%, sendo a terceira causa de mortalidade materna.

No tocante a analise da desconformidade entre a funcdo da norma penal
incriminadora e a realidade social da mulher brasileira, observou-se que, apesar da
legislacao brasileira ser umas das mais severas no que tange ao tema, o fendbmeno
abordado neste artigo apresenta-se de forma continua e ininterrupta. Dessa forma,
concluiu-se que essa inadequacdo decorre da vigéncia dos artigos 124 e 126 do
Cabdigo Penal de 1940, que vai de encontro ao dinamismo da realidade social.

Em relacdo a deliberacbes realizadas pelo Supremo Tribunal Federal, é
indubitavel a existéncia de um conflito entre o direito a vida em potencial — que
depende do utero materno para sua formagdo — e os direitos fundamentais da
mulher. Ademais, a discussao que reflete sobre a inconstitucionalidade do aborto
envolve ndo apenas questdes juridicas, mas, principalmente, questbes de carater
ideoldgico e religioso. Isto posto, o conflito exposto é analisado pelo STF a luz dos
principios da ponderacao de bens e da proporcionalidade.

Dessa forma, a andlise da figura do aborto sob a perspectiva da Constituicdo
Federal de 1988 aponta para a inconstitucionalidade dessa criminalizacdo, em razao
da violacdo aos artigos 6° e 196, que asseguram o direito a saude. Além disso, as
grandes transformagfes do papel da mulher na sociedade, através do crescimento
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de sua insercdo no mercado de trabalho e afastamento da unidade familiar,
verificadas pelas mudancas no Direito de Familia, demandam alteracdes na
legislacdo e na interpretacdo de dispositivos juridicos, no sentido de aderir maior
harmonia entre o ordenamento e essas mudancas sociais. Para isso, é
imprescindivel cessar a violagcdo de prerrogativas constitucionais, como, por
exemplo, os direitos reprodutivos da mulher e o seu direito ao planejamento familiar,
outorgadas pela criminalizacdo do aborto nos artigos 124 e 126 do Cédigo Penal.
Nessa perspectiva, € importante observar que o direito ao aborto ndo deve ser
absoluto, por encontrar limitagdes a partir da formacdo do cortex cerebral do feto,

geralmente ocorrido na 12° semana.
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