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RESUMO

Este artigo busca analisar a possibilidade de interpretacdes dogmatica, zetética e
critica da criminalizacdo do aborto no Brasil. Para tanto, utiliza-se como parametro a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.2 442, interposta pelo Partido
Socialismo e Liberdade (PSOL) perante o Supremo Tribunal Federal. Em sede de referida
medida judicial, pretende-se seja permitida a descriminalizagao da pratica do aborto se
realizada até a décima segunda semana de gestagdo. O tema, submetido pela primeira
vez a analise pelo sistema concentrado de controle de constitucionalidade, provoca os
operadores do Direito a refletirem sob diversas perspectivas a seu respeito.
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INTRODUCAO

O presente artigo cientifico trata da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n.2 442, interposta pelo Partido Socialismo e Liberdade — PSOL, com apoio da
Anis — Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género, que tem como pedido principal,
com eficacia geral e efeito vinculante, que o Supremo Tribunal Federal declare a ndo
recepcao parcial dos artigos 124 e 1262 do Cédigo Penal frente a principiologia trazida pela
Constituicao Federal de 1988. Pedem, outrossim, seja excluido do ambito de incidéncia dos

B Art. 124. Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque.

2 Art. 126. Provocar aborto com o consentimento da gestante.
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mencionados artigos a interrupcao da gestacao induzida e voluntdria realizada nas primeiras
12 semanas, por serem incompativeis com a dignidade da pessoa humana, cidadania das
mulheres e promoc¢do da ndo discriminagdo como principios fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, pois, do contrario, os artigos violariam os direitos fundamentais
das mulheres a vida, a liberdade fisica, a integridade fisica e psicoldgica, a igualdade de
género, a proibi¢do de tortura ou do tratamento desumano ou degradante, a salde e ao
planejamento familiar.

Por intermédio de referida agdo constitucional, pretende-se garantir as mulheres
o direito constitucional de interromper a gestacdo de acordo com sua autonomia, sem
necessidade de qualquer forma especifica de autorizacdo do Estado, garantindo, em
consequéncia, aos profissionais de salde o direito de realizar o procedimento abortivo.

Inicialmente, acerca da acdo veiculada, cumpre destacar que a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) foi introduzida no direito brasileiro
pela Constituicdo Federal de 1988, sendo, portanto, um mecanismo recente de controle
concentrado de constitucionalidade, cuja competéncia para seu processo e julgamento ficou
reservada ao Supremo Tribunal Federal. A acdo, de cardter subsidiario, somente é cabivel
guando ndo existir qualquer outro meio processual-constitucional eficaz para resolver a
guestdo juridica com a mesma efetividade e amplitude.

Quanto a legitimidade ativa para sua propositura, é idéntica a das demais agdes
de controle normativo em abstrato, tendo como legitimados universais o Presidente da
Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, o Procurador-
Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e os partidos
politicos com representacdao no Congresso Nacional — como é o PSOL. Ja os legitimados
especiais, de quem se exige a demonstra¢do de pertinéncia tematica, sdo as Mesas das
Assembleias Legislativas e da Camara Legislativa do Distrito Federal, os Governadores de
Estado e do Distrito Federal, e as confederagdes sindicais e entidades de classe de ambito
nacional (NOVELINO, 2015, p. 249-250).

Em relacdo ao objeto de cabimento da ac¢do, o art. 1.2 da Lei n.29.882/99, que passou
a disciplinar o art. 102, § 1.9, da Constituicdo Federal, estabelece a hipotese de arguicdo
autdbnoma que tenha por objeto evitar ou reparar lesGo a preceito fundamental, resultante de
ato do Poder Publico. Ha um nitido carater preventivo no verbo “evitar” e repressivo na fungao
“reparar”, devendo haver nexo de causalidade entre a lesdo ao preceito fundamental e o ato
do Poder Publico, seja de que esfera for, ndo se restringindo a atos normativos, podendo a
lesdo resultar de qualquer ato administrativo, inclusive decretos regulamentares. Ja o paragrafo

FAE | 2017 338




O Simposio
~ de Pesguisa e

Unico do art. 1.2 da Lei n.2 9.882/99 prevé a possibilidade de arguicdo quando for relevante
o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal, incluidos os anteriores a ConstituigGo (LENZA, 2012, p. 356).

Observa-se ainda que, para cabimento da acdo constitucional em apreco, o parametro
constitucional violado deve ser preceito fundamental, compreendido como “norma
(principio ou regra) da Constituicdo Federal imprescindivel para preservar sua identidade
ou o regime por ela adotado” (NOVELINO, 2016, p. 251).

No julgamento da ADPF n.2 333, o relator Ministro Gilmar Mendes assim se posicionou:

Parametro de controle. E muito dificil indicar, a priori, os preceitos fundamentais da
Constituigdo passiveis de lesdo tdo grave que justifique o processo e o julgamento da arguigdo
de descumprimento. N3o ha duvida de que alguns destes preceitos estdao enunciados,
de forma explicita, no texto constitucional. Assim, ninguém poderd negar a qualidade de
preceitos fundamentais da ordem constitucional aos direitos e garantias individuais (art.
5.2, dentre outros). Da mesma forma, ndo se podera deixar de atribuir essa qualificagdo
aos demais principios protegidos pela clausula pétrea do art. 60, § 4., da Constituigdo,
quais sejam, a forma federativa de Estado, a separagdo de Poderes e o voto direto,
secreto, universal e periddico. Por outro lado, a prépria Constituigdo explicita os chamados
“principios sensiveis”, cuja valoragao pode dar ensejo a decretagao de intervengdo federal
nos Estados-membros (art. 34, VII). [...] Os principios merecedores de protec¢do, tal como
enunciados normalmente nas chamadas “clausulas pétreas”, parecem despidos de contetido
especifico. O que significa, efetivamente, “separac¢do de Poderes” ou “forma federativa”? O
gue é um “Estado de Direito Democratico”? Qual o significado da “protegdo da dignidade
humana”? Qual a dimensdo do “principio federativo”? Essas indagacées somente podem
ser respondidas, adequadamente, no contexto de determinado sistema constitucional. E
0 exame sistematico das disposigdes constitucionais integrantes do modelo constitucional
gue permitira explicitar o contetdo de determinado principio.

Vé-se, portanto, a indeterminagdo de certos conceitos, estes fundamentais para
a averiguacdo do cabimento, ou ndo, da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental. No caso em tela, os preceitos fundamentais indicados como violados sdo
os da “dignidade da pessoa humana”, da “cidadania”, e da “ndo discriminacdo”, além dos
direitos fundamentais a inviolabilidade da vida, a liberdade, a igualdade, a proibicdo de
tortura ou tratamento desumano ou degradante, a satde e ao planejamento familiar, todos
da Constituicdo Federal*.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n? 33. Relator: Min. Gilmar Mendes. Brasilia, DF, 29 de outubro de 2003. Diario da
Justica, Brasilia, DF, ago. 2004. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=348434>. Acesso em: 01 abril 2017.

*  ADPFn.°442,p.1.
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No atual ordenamento juridico brasileiro, o aborto sé é legalmente permitido se for
fruto de estupro da mulher gestante, se ela estiver correndo risco de vida, ou, conforme
decisdo do Supremo Tribunal Federal, em caso de anencefalia (ADPF n.2 54). Ocorre que
estes permissivos ndo se sustentam perante uma realidade social em que, conforme indicado
pelo PSOL na inicial da ADPF, a cada minuto uma mulher realiza aborto clandestino no Brasil.

Diante deste cenario, o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), partido politico
brasileiro com representa¢do no Congresso Nacional, ingressou com o primeiro pedido, em
sede de controle concentrado de constitucionalidade, para legalizacdo ou descriminalizacdo
da pratica do aborto no Brasil se realizada nos doze primeiros meses de gestac¢do.

Ja nas notas introdutdrias da peca vestibular da ADPF, questiona-se a legitimidade
da criminalizacdo do aborto induzido e voluntario, indagando se os artigos 124 e 126 do
Cédigo Penal seriam compativeis com os preceitos fundamentais mencionados. De registrar
que o art. 125 nao foi combatido, pois trata da punicdao daquele que provoca aborto sem
o consentimento da gestante. Dai a tese fundamental da a¢do: as razes juridicas que
motivaram a criminalizagdo do aborto pelo Cédigo Penal de 1940 n3do se sustentam, pois
violam as no¢des atualizadas dos preceitos fundamentais da dignidade da pessoa humana,
da cidadania, da ndo discriminacgdo, da inviolabilidade da vida, da liberdade, da igualdade, da
proibicdao de tortura ou tratamento desumano ou degradante, da saude e do planejamento
familiar de mulheres, adolescentes e meninas.

Em seguida, a fundamentac¢do da ADPF se volta para a problematizagdo da ideia de
protecdo da vida do embrido, se seria, efetivamente, um direito previsto no ordenamento
constitucional, indicando que, na verdade, a questdo do aborto se torna um “hard case”
em razao do apelo moral que provoca, na medida em que opde o direito de protecdo a vida
do embrido e os direitos fundamentais da mulher gravida. Ocorre que, num Estado que se
diz laico, garantidor das liberdades de consciéncia e crenca, enfrentar a constitucionalidade
do aborto “significa fazer um questionamento legitimo sobre o justo: qual a razoabilidade
constitucional do poder coercitivo do Estado para coibir o aborto?”>

Para além das questdes que também envolvem, inevitavelmente, a desproporc¢do
econdmica que atinge a sociedade brasileira, a tensao juridica reside na desproporcionalidade
da proibi¢do do aborto, pois viola o direito fundamental da mulher, a dignidade humana e
a cidadania das gestantes, discriminando-as, e colocando em pé de igualdade o direito dos
fetos, estes que, segundo o préprio STF, ainda ndo sdo pessoas constitucionais.

® ADPF n.2442, p. 3.
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Para demonstrar as violagdes da criminalizacdo do aborto, a exordial da ADPF n.2 442
se divide em duas sec¢des: a primeira analisa como as cortes constitucionais se tornaram, a
partir dos anos 70, instancias legitimas para os questionamentos constitucionais provocados
pela questdo do aborto. Ja na segunda sec¢ao, aqui objeto de estudo, através de dois métodos
interpretativos diferentes, a ADPF enfrenta a constitucionalidade da criminalizacdo do
aborto: primeiro pela construgao do conceito de dignidade da pessoa humana; segundo
pelo teste de proporcionalidade (necessidade, adequacdo e proporcionalidade em sentido
estrito), a demonstrar que a criminalizacdo do aborto ndo se fundamenta como objetivo
constitucional legitimo.®

Para os fins do presente artigo, portanto, busca-se fazer as trés interpretacGes
possiveis da tematica: as interpretacdes dogmatica, zetética e critica.

A primeira, dogmatica, fundamenta-se no estudo da norma, os artigos do Cddigo
Penal, 124 e 126, que criminalizam a pratica do aborto no Brasil.

Ja a interpretagdo zetética tem por objetivo questionar os principios fundamentais
que podem estar sendo violados em caso de manutencao da criminalizacdo do aborto.

Por fim, a terceira interpretacgao, critica, busca trazer a realidade social do aborto,
mormente quando se verifica a posicao da mulher gestante que normalmente busca essa
atividade “ilicita”: negra, pobre, indigena, de baixa instrucdo. E dizer, s30 os grupos excluidos
gue, normalmente, buscam no aborto a resolucdo de um problema que, em verdade, é
uma realidade de fundo da sociedade brasileira. Além disso, a partir de um projeto politico,
guestionar a posicao do aborto como politica publica.

1 DOGMATICA DA QUESTAO ABORTIVISTA

A criminalizacao do aborto é assunto sensivel que, de maneira recorrente, chama a
atencdo dos operadores do Direito e de toda a sociedade. Para o enfrentamento do tema,
importante destacar-se que, atualmente, tal pratica s6 vem sendo admitida se preenchida
uma das hipdteses de excludentes de ilicitude: se gravidez decorrente de estupro’; se
necessario para salvar a vida da gestante®; ou nos casos de anencefalia®.

¢ ADPFn.2442,p. 4-5.

7 Art. 128 — N&o se pune o aborto praticado por médico: II: se a gravidez resulta de estupro e o aborto é
precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

8 Art. 128 —N&o se pune o aborto praticado por médico: I: se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante.
®  ADPFne54,
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Tais possibilidades sao resumidas as simples autorizacdes legislativas ou de precedente
udicial especifico. Na pratica, entdo, a pratica do aborto é reprimida pelo Cédigo Penal em
mera aplicacdo de seus dispositivos ja citados.

Vale dizer que ainterpretacdo dogmatica tem como uma de suas caracteristicas o fato
de que os juristas procuram sempre compreender e explicar o direito dentro dos marcos
da ordem vigente, que |hes aparece como um dado a ser aceito e ndo negado, sendo o
ponto de partida inelutdvel de qualquer investigacao, constituindo uma espécie de limitacao
dentro da qual se pode explorar diferentes combinag¢des para a determinagdo operacional
de comportamentos juridicamente possiveis (FERRAZ JUNIOR, 1990, p. 48).

Importantes as ligdes de Luiz Fernando Coelho (COELHO, 2017, p. 146):

A orientagdo dogmatica corresponde a tradigdo do direito europeu continental e afirma-se
como implicagdo do racionalismo que impregnou os estudos juridicos ao longo dos séculos
XVI e XVII. Ela acompanha no plano politico a consolidagdo da forma de organizagao social
consubstanciada no Estado Moderno, a qual pressupée a neutralidade do poder politico
e racionalidade das respectivas decisdes. Essa racionalidade conduziu a uma concepgdo
formalista e aprioristica de interpretagdo, impregnando o saber juridico do culto a l6gica
formal. No direito constitucional essa orientagdo traduz o apego a letra da lei e realiza
plenamente sua compreensao como dogma.

Tércio Sampaio Ferraz Junior (1994 p. 49-51) segue sua analise da dogmatica juridica
explicando que, por mais que possa parecer, ndo se exaure na afirmacdo do dogma
estabelecido, mas interpreta sua prdpria vinculagdo, ao mostrar que o vinculante sempre
exige uma interpretagao dogmatica. Assim, as incertezas da sociedade foram limitadas pelos
dogmas, e a dogmatica sugere a ampliacdo controlada da certeza inicial, porém aumentada
em um grau de suportabilidade social. De forma controlada, ndo é qualquer interpretacdo
gue vale, mas somente aquelas que decorrem de uma argumentagao conforme os padrdes
dogmaticos.

Pensando a questdo do aborto como um dogma, um ponto de partida inegavel,
necessario investigar a constru¢do do abortamento como um paradigma intransponivel.

O primeiro fundamento do aborto como dogma é, sem duvida, religioso (GONCALVES,
2008 p. 26):

Para diversos paises do mundo, em especial aqueles que possuem influéncia
predominantemente catdlicalO, a tematica do aborto é muito controvertida e divide a
sociedade. H4 a polarizagao de pontos de vista feministas e religiosos, que despontam
de forma mais intensa nos debates publicos sobre o assunto, particularmente quando
algum projeto de lei legalizando o aborto encontra-se em tramitagdo no Parlamento.
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No mesmo sentido, destaca-se (ROSADO NUNES, 2012 p. 25):

A predominancia das pesquisas envolvendo o catolicismo é explicavel por razdes varias, de
carater historico e politico. Essa religido foi hegemonica por quase 400 anos, sendo religido
oficial do Estado até o final do século XIX, quando, com a Republica, institui-se o Estado
laico no Brasil. Assim, ao poder politico da Igreja Catdlica, que se mantém, mesmo apds
a separacdo oficial Igreja-Estado, corresponde a formagdo de uma cultura impregnada de
valores do cristianismo. O tratamento da sexualidade e da capacidade humana reprodutiva
mantém-se na Igreja Catdlica como uma area de confronto com propostas liberalizantes,
gue tratam essas questdes no registro do direito e da realizagdo da liberdade individual,
no ambito da vida privada. A manutengdo da condenagdo do aborto pelo catolicismo, em
qualquer circunstancia, abre um imenso campo de transgressao para as mulheres, mas
também de culpabilidade e de impossibilidade de pensar o recurso a esse procedimento
sob outro registro que ndo o da moralidade religiosa.

E que a posicdo da Igreja Catdlica com relagdo ao aborto tem grande relevancia
para o tratamento do tema e suas implicacGes sociais e juridicas, dada a importancia do
catolicismo na formacao histérica ocidental. Importa observar, contudo, que a posi¢do do
Vaticano a respeito do aborto se apresentou de varios modos no decorrer da histdria, nem
sempre continua e imutavel.

Durante os seis primeiros séculos do cristianismo, a punicdo religiosa pela realizacdo
do aborto nao se referia a vida do feto, mas sim ao adultério que o aborto revelaria, e a
preocupacao central da Igreja e do Estado era a manuteng¢do do casamento monogamico
como regra para toda a sociedade, ainda mais que a preocupacdo, além de moral, tinha
conotag¢do econdmica, pois a preocupac¢do com os direitos sucessorios dos herdeiros era
uma preocupacao estatal. Assim, o aborto revelaria o verdadeiro pecado: o adultério.

Ocorre que foi apenas com a proibicdo expressa advinda da “Apostdlica Sedis de Pio
IX” que a proibigdo do abortamento em qualquer situagdo passou a ser a posi¢do oficial da
Igreja Catdlica, baseada entdo no apelo do direito a vida como superior a todos os outros
direitos, inclusive os da gestante. A partir de entdo, o feto seria um ser humano desde a
sua concepgao, cuja vida é tdao importante quanto a de um adulto, devendo sempre ser
preservada.

Tal construcdo é conhecida como “hominiza¢do imediata ou animagdo imediata”, pois
considera o zigoto individuo ou pessoa. Contudo, e mesmo com os discursos da medicina
apropriados pela Igreja Catélica, ha corrente divergente dentro do préprio catolicismo:
até o quadragésimo dia da fecundagdo nao se pode chamar o zigoto de individuo, pois ele
ainda ndo recebeu sua alma. Esta corrente, denominada de “hominizacao retardada”, e
fundamenta seu ponto de vista no pressuposto de que o corpo deveria estar minimamente
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preparado e constituido para receber a alma. Ambas as posturas teoldgicas coexistem até
hoje e desembocam num denominador comum: proibicdo do abortamento, considerado
motivo de excomunhao da Igreja (GONCALVES, 2008 p. 72-75).

Importante mencionar uma grande e recentissima revolu¢do no seio da Igreja Catdlica:
na segunda-feira do dia 21 de novembro de 2016 o Papa Francisco autorizou, oficialmente,
através de uma carta apostolica, que todos os Padres da Igreja Catélica perdoem o aborto,
perddao que, anteriormente, somente poderia ser dado pelos Bispos. Assim, hoje, tanto
médicos como mulheres que realizem aborto ndo sdo mais excomungadas da Igreja Catdlica.
A decisdo do Papa se fundamenta nos valores sociais do perddo e da misericérdia.®

N3o obstante o posicionamento de outras religiGes, inegavel é que a Igreja Catdlica
Apostdlica Romana ainda é o grupo religioso mais forte no pais, exercendo grande influéncia
em outros ambitos do Estado, inclusive no Poder Legislativo, onde é sabido que existe uma
verdadeira “bancada religiosa”. A posicao religiosa, também, influencia a posicdo moral: o
certo e errado do senso comum em muito se baseia naquilo que a Igreja, seja ela Catdlica
ou qualquer outro grupo religioso, impde como certo e errado.

E justamente nesse contexto que nasce o Cédigo Penal, em 7 de dezembro de
1940, estabelecendo em seus artigos 124 e 126 a proibi¢do do aborto. E de ressaltar que
a mesma Lei Penal previa como crime o adultério, no seu artigo 240, o qual somente foi
revogado em 2005.

A primeira observagdao pertinente é a ligacdao entre as duas puni¢des. Para a
sistematica juridica de 1940, sao fatos tipicos, juridicos e culpaveis tanto o adultério quanto
0 aborto, posicdo que se coaduna com aquela primeira fase da Igreja Catdlica: o aborto
revelaria o grande pecado, que na verdade é o adultério. A perspectiva monogamica das
relacdes ainda é muito presente na sociedade brasileira, tanto mais naquela dos anos 40.

E em sendo explicitamente descrito como crime o aborto, a Constituicdo Federal de
1988 recepciona como lei ordindria o Codigo Penal, mantendo, assim, a defini¢cdo legal do
crime. E a Constituicao Cidada define, em seu art. 5.2, inc. XXXIX, ndo haver crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal. Havendo lei anterior e prévia
cominagdo legal, existe previsdo legal do crime de aborto, devidamente recepcionada pela
Constituicao Federal hoje vigente.

Em termos especificos, pode-se registrar que a proibicdo do aborto pelo sistema
normativo patrio, e aplicado diariamente pelos expedientes forenses, constitui um verdadeiro

10 <http://gl.globo.com/jornal-hoje/noticia/2016/11/papa-francisco-autoriza-que-padres-possam-perdoar-
o-aborto.html>. Acesso em 16 abr. 2017.
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dogma do Direito brasileiro. Ha, portanto, uma fundamentacdao formal no principio da
legalidade que alicerca a criminalizacdo do aborto. Ocorre que a manutenc¢do deste dogma
ou paradigma vem causando diversos traumas as mulheres e a sociedade brasileiras.

Vale registrar que, apesar da proibicdo da pratica do aborto como verdadeiro dogma
juridico brasileiro, calcado no principio da legalidade, existem diversos outros principios
fundamentais que devem ser harmonizados com este, tais como a dignidade da pessoa
humana, cidadania, ndo discriminacao, direito a saude, inviolabilidade do direito a vida.
Todos esses que, segundo a ADPF em debate, encontram-se devidamente violados pela
manutengao do aborto como crime.

Diante do cendrio descrito acima, da proibicdo do aborto como dogma juridico
patrio, passa-se a se verificar a possibilidade de uma intepretacdo alternativa da tematica
sob a dtica de uma interpretacdo zetética do Direito, especificamente para se debater os
principios relacionados com o tema.

2 CONSIDERACOES ZETETICAS

Em uma proposta de superar a interpretacdo dogmatica da criminalizagdo da pratica
do aborto no Brasil, o presente artigo visa enfrentar o paradigma da criminalizagdo de
referida pratica a partir de uma interpretacdo zetética da legislacdo. Nesse sentido, busca-se
problematizar o dogma em comento e apontar para a possibilidade de uma interpretacao
alternativa para a disciplina, especificamente se levando em consideragao a aplicacdo dos

principios constitucionais relacionados ao tema.

Para tanto, resgatam-se as licGes do professor Tércio Sampaio Ferraz Junior (1994,
p. 41), para o qual, ao contrario do dogmatismo, o enfoque zetético busca desintegrar e
dissolver algumas opiniGes e pressupostos, pondo-os em duvida. Além disso, questoes
zetéticas tém uma funcao especulativa explicita e sdo explicitas, em contraponto as questdes
dogmaticas, que tem uma funcdo diretiva explicita e sdo finitas.

Nesta perspectiva de investigacdo zetética, é possivel afirmar que esta é baseada em
um conjunto de enunciados que pretende transmitir informacg&es verdadeiras sobre o que
existe, existiu ou existira. Estes enunciados seriam, pois, constata¢des. Como a investigacdo
zetética tem sua caracteristica principal a abertura constante para o questionamento dos
objetos em todas as dire¢Ges (questdes infinitas), é preciso, a propésito disto, proceder a
sua explicitagao.
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Nas palavras do professor Luiz Fernando Coelho (2017 p. 146):

A orientagdo zetética caracteriza as posturas hermenéuticas que enfatizam o conteudo
dos principios albergados na constituigdo, sem, contudo, tratar de modificar seu texto
e tendendo a preservar os grandes principios que inspiraram sua elaboragdo. Trata-se
de concretiza-la na vida social, o que envolve sua compreensdo teleoldgica, socioldgica,
psicoldgica e realista. Como orientagdo realista, representa uma reagdo ao formalismo
dogmatico, e sua fei¢gdo mais notavel desenvolveu-se nos Estados Unidos, concedendo
prevaléncia aos fatores subjetivistas e psicolégicos da atuagdo do poder judiciario,
compreendendo varias correntes, identificadas nos movimentos da Sociological School
of Jurisprudence e do Legal Realism.

A criminalizagdo do aborto no Brasil seria justificada pela protecdo a vida do feto,
fundada, especialmente, no principio legalidade e verdadeiro dogma patrio. No entanto,
a criminalizacdo da pratica do aborto, ao contrario de servir a protecdo da vida, vem
causando diversos traumas a sociedade brasileira e ndo respeita aos principios insculpidos
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Quando se trata da possibilidade de descriminalizacdo do aborto no Brasil, o primeiro
argumento dogmatico sustentado estd relacionado, justamente, ao principio da inviolabilidade
da vida do feto. Estariam em verdadeiro conflito, pois, os direitos fundamentais da gestante
em detrimento de um suposto direito fundamental a vida do embrido.

Ocorre que, de acordo com os precedentes emanados do Supremo Tribunal Federal,
nao ha a possibilidade de se imputar direitos fundamentais ao embrido. Em um estudo
aproximado entre as decisGes proferidas na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n2 54 (aborto em casos anencefalia), Habeas Corpus n2 84.025/2003 e Acdo
Direta de Inconstitucionalidade n2 3.510 (pesquisa com células-tronco), vez que se decidiu
gue ndo basta a existéncia de criatura humana em desenvolvimento para a presuncao
de direitos fundamentais, como o direito a vida, pois é no nascimento com poténcia de
sobrevida que deve repousar o marco da personalidade juridica.

Os precedentes invocados seriam, por si so, suficientes a justificar a possibilidade
de descriminalizacdo do aborto no pais, posto que ndo haveria qualquer conflito com a lei
a interrupcdo da gestacao até a décima segunda semana de gestagao.

No entanto, a questdo proposta é muito mais abrangente. E de se perquirir, pois, se
os artigos 124 e 126 do Cédigo Penal brasileiro ferem direitos fundamentais das mulheres,
obrigadas a gestagOes indesejadas.

Em um primeiro momento, e seguindo a linha proposta na ADPF em comento, a “gestacao
compulséria” feriria a dignidade da pessoa humana e a cidadania das mulheres “pois nao lhes
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reconhece a capacidade ética e politica de tomar decises reprodutivas relevantes para a
realizacdo de seu projeto de vida”*!. Sobre esse principio fundante do Estado Democratico de
Direito, as considera¢des de Marcelo Novelino (2015 p. 292-293) sdo de grande importancia:

Consagrada expressamente no inciso Ill do artigo 1.2 da Constitui¢do brasileira de 1988, a
dignidade da pessoa humana desempenha um papel de proeminéncia entre os fundamentos
do Estado brasileiro. Nucleo axioldgico do constitucionalismo contemporaneo, a dignidade
é considerada o valor constitucional supremo e, enquanto tal, deve servir, ndo apenas como
razdo para a decisdo de casos concretos, mas principalmente como diretriz para elaboragdo,
interpretacdo e aplicagdo das normas que compdem a ordem juridica em geral, e o sistema
de direitos fundamentais, em particular. O reconhecimento e a prote¢do da dignidade da
pessoa humana pelas constituigGes em diversos paises ocidentais tiveram um vertiginoso
aumento apds a Segunda Guerra Mundial, como forma de reagdo as praticas ocorridas
durante o nazismo e o fascismo e contra o aviltamento desta dignidade provocado pelas
ditaduras ao redor do mundo. A escraviddo, a tortura e, derradeiramente, as terriveis
experiéncias feitas pelos nazistas com seres humanos, fizeram despertar a consciéncia sobre
a necessidade de protegdo da pessoa, com o intuito de evitar sua redugdo a condigdo de
mero objeto. A partir do inicio da década de 1990, com a queda do comunismo, a dignidade
foi consagrada também em diversos textos constitucionais de paises do leste europeu.
[...] Adignidade em si ndo é um direito, mas uma qualidade intrinseca a todo ser humano,
independentemente de sua origem, sexo, idade, condi¢do social ou qualquer outro requisito.
Nesse sentido, ndo pode ser considerada como algo relativo.

Vale mencionar, outrossim, a licdo de Luis Roberto Barroso (2012 p. 156):

A dignidade humana é parte do nucleo essencial dos direitos fundamentais, como a
igualdade, a liberdade ou a privacidade. Sendo assim, ela vai necessariamente informar
ainterpretacdo de tais direitos constitucionais, ajudando a definir o seu sentido nos casos
concretos. Além disso, casos envolvendo lacunas no ordenamento juridico, ambiguidades
no direito, colisdes entre direitos fundamentais e tensdes entre direitos e metas coletivas,
a dignidade humana pode ser uma boa bussola na busca da melhor solugdo. Mais ainda,
qualquer lei que viole a dignidade, seja em abstrato ou em concreto, sera nula.

Reitere-se a ultima formulacdo do Ministro: qualquer lei que viole a dignidade sera
nula. E o caso proposto pela ADPF sobre os artigos 124 e 126 do Cédigo Penal que, ao impor
uma gestacao indesejada com a criminalizacdo do aborto, fere-se o principio fundamental
da dignidade da gestante. Luis Roberto Barroso, no mesmo artigo, constrdi concepgao
reconhecidamente minimalista sobre o conteddo minimo da dignidade da pessoa humana:
valor intrinseco de todos os seres humanos, autonomia de cada individuo e limitagGes por
restri¢Ges legitimas em nome de valores sociais ou interesses estatais (BARROSO, 2012, p. 180).

' ADPF n2 442, p. 8.
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Num primeiro momento, sobre o valor intrinseco de todos os seres humanos, a
ADPF n9442 propde questionamentos acerca dos direitos do feto que ndo podem ser
levianamente ignorados®?:

64. 0 entendimento do complexo sintagma constitucional “dignidade da pessoa humana”
exige maior complexificagdo analitica do que simplesmente o pertencimento a espécie
para os efeitos protetivos e garantidores do principio constitucional. E certo que somente
os humanos recebem o estatuto de pessoa para a Constituicdo Federal. Ao demonstrar
o recorte primdrio da figuragdo de quem seria protegido pela assungdo do “portal”86
dignidade da pessoa humana como um preceito —isto é, somente humanos —, surge uma
segunda camada de entendimento: somente humanos podem ser qualificados como
pessoas constitucionais. Nao basta o pertencimento a espécie humana, isto é, o valor
intrinseco do humano, mas o estatuto de “pessoa humana” para a imputagdo de direitos
fundamentais. O voto do Ministro Marco Aurélio Melo na ADPF 54, em referéncia a ADI
3.510, é elucidativo dessa compreensado: [...] este Supremo Tribunal proclamou [na ADI
3.510] que a Constituicdo “quando se reporta a ‘direitos da pessoa humana’ e até dos
‘direitos e garantias individuais’ como clausula pétrea esta falando de direitos e garantias
do individuo-pessoa, que se faz destinatario dos direitos fundamentais ‘a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade.87 65. O conceito pessoa constitucional ndo
é de simples pacificagdo — se, por um lado, ndo ha questionamento sobre o estatuto
juridico das mulheres como pessoas para o ordenamento constitucional, por outro, ha
guem reivindique igual estatuto para embriGes ou fetos em desenvolvimento no utero. Ao
se presumir igual estatuto de pessoa constitucional para mulheres e embrides ou fetos,
suporia-se um conflito entre quais direitos priorizar, pois a questdo do aborto organiza-se a
partir da materialidade da duplicidade na unidade:88 a condicdo existencial do embrido ou
feto é ontologicamente dependente da integridade fisica e mental da mulher que o gesta.
N&o ha controvérsia juridica sobre o reconhecimento do estatuto de pessoa constitucional
a recém-nascidos, criangas, adolescentes, adultos ou idosos, em qualquer circunstancia
de vivéncia do corpo, dependéncia, deficiéncia ou envelhecimento.89 Assim, depreende-
se que afirmar o valor intrinseco do humano no embrido ou feto ndo é o mesmo que
afirmar o estatuto de pessoa constitucional. Uma leitura sistematica da Constitui¢do
Federal e de decisGes recentes desta Suprema Corte, notadamente na ADI 3.510 e na
ADPF 54, demonstram que o estatuto de pessoa constitucional inicia-se no nascimento
com poténcia de sobrevida, mesmo com auxilio de complexas tecnologias biomédicas.

Seguindo esta linha de raciocinio, a ADPF n2 442 questiona, numa posi¢cdo de
interpretacdo visivelmente zetética, a dignidade da pessoa humana relativamente ao feto,
observando que o amadurecimento jurisprudencial da Suprema Corte brasileira levou a
construcdo tedrica de que embrido ou feto é criatura humana com valor intrinseco, mas
sem o estatuto de pessoa constitucional, razdo pela qual sua protec¢do é infraconstitucional,

2 ADPF n2 442, p. 34-35.
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ligada a demandas como direitos patrimoniais, enquanto que a protecao da gestante,
escorada na dignidade da pessoa humana, é constitucional.

Na dimensao do principio da dignidade da pessoa humana ligado a autonomia, um
conjunto amplo de direitos se encontram conectados, como a liberdade de expressao,
liberdade de crenca, planejamento familiar e direitos sexuais e reprodutivos, todos com
forte carga de privacidade quando se trata da questdo do abortamento. Ao impedir que
mulheres tomem controle de seu préprio corpo e sua fecundidade, tolhem-se seus direitos
de tomar decisdes sexuais responsaveis, afetando diretamente a sua autodeterminacdo
perante o sistema juridico e, consequentemente, a dignidade humana.

Quanto ao ultimo ponto, as limitagdes por restrices legitimas em nome de valores sociais
ou interesses estatais, bem colocadas as palavras de Barroso (BARROSO, 2012 p. 180-182):

Orrisco de causar dano aos outros normalmente constitui uma base razoavel para a limitagdo
da autonomia pessoal. [...] E claro que havera hipéteses em que n3o sera facil tracar uma
linha entre o que é politico e o que é verdadeiramente moral e, de fato, muitas vezes os
dois dominios vao se sobrepor. Mas sempre que uma questdao moral significativa estiver
presente, a melhor atitude que o Estado pode tomar é estabelecer um regime juridico que
permita aos individuos dos dois lados em disputa exercerem a sua autonomia pessoal.

Estabelecidas essas premissas acerca da dignidade da pessoa humana, basicas para
este artigo cientifico, deixando evidente sua relagdao de mutua dependéncia com os demais
direitos fundamentais, a ADPF n.2 442 também levanta questionamentos acerca da eventual
violagdo aos direito a vida, a saude, a integridade fisica e psicoldgica das gestantes, pois a
negacao do direito ao aborto leva a dores e sofrimentos profundos na mulher, ndo sé fisica,
mas também emocionalmente, e ao buscarem meios clandestinos de abortamento colocam
em risco sua propria integridade fisica, e, quando nao as leva ao falecimento, acaba por
ceifar seus direitos ndo sé como mulher, mas também como cidada.

Assim, cabe registrar que, em que pese inicialmente se justificar a criminalizacao
do aborto serviria a protecdo a vida, verifica-se, na pratica, que tal enquadramento ndo
esta impedindo a realizagdao do procedimento e que, por ndo contar com a legitimacado
do sistema de saude, vem causas diversas mortes tragicas entre as mulheres brasileiras.

Outro ponto que merece destaque é que a criminalizagdo do aborto no Brasil importa
em verdadeira afronta ao principio daigualdade (art. 52, caput, CF/88), sem mencionar em
violag¢do ao principio da ndo discriminacdo baseada no sexo (art. 39, IV, CF/88), visto que a
reprimenda a conduta importa em imposicdo as mulheres de situagdo gravosa e degradante,
visto que somente em desfavor da mulher sdo retirados os direitos para definicdo de seu
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planejamento familiar, jd que aos homens ndo é imputada a submissao a criminalizacao e
coercdo penal da pratica do aborto.

Vale dizer que, ndo apenas o principio da igualdade é violado, porém também o
préprio principio da liberdade, igualmente objetivo da Republica Federativa do Brasil (art. 32,
I, CF/88), posto que as mulheres brasileiras ndo é dado o direito de se autodeterminarem,
com relagdo aos seus corpos e desejos.

Em resumo, através de uma interpretacdo zetética do Direito, pudemos questionar o
dogma da criminalizagdo do aborto no Brasil, demonstrando que os principios insculpidos na
Constituicdo Federal de 1988 apontam para uma interpretacdo em sentido diametralmente
oposto ao pretendido pela legislacdo penal. Na realidade, verificamos que os principios
da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da liberdade, dentre diversos outros, ndo

permite a manutencdo da criminalizacdo do aborto no sistema juridico patrio.

Ndo sendo suficientes os principios norteadores do ordenamento juridico brasileiro
gue impedem a tipificacdo do procedimento do aborto no Brasil, passaremos a tratar o
tema sob uma perspectiva critica do Direito, demonstrando a falha do Estado brasileiro na
protecao da vida e da dignidade de milhdes de mulheres brasileiras.

Neste passo, antes de maiores digressGes, importante destacar que o aborto é
definido pela Organizacdo Mundial da Saiide (OMS) como interrupg¢do de uma gravidez antes
do marco de viabilidade do feto, sendo que a definicdo de viabilidade varia em diversos
paises, girando em torno de 20 a 28 semanas de gestao e de peso fetal entre 400g a 1000g
(WORLD HEALT ORGANIZATION, 1970).

Dados extraidos da “Pesquisa Nacional do Aborto 2016” denunciam que, no Brasil,
em 2015, cerca de 503.000 mulheres efetuaram um aborto. Este nimero elevadissimo
demonstra que, em escala de proporcionalidade, cerca de uma mulher a cada minuto
realiza aborto em solo patrio. Nessa perspectiva, temos que o aborto é, sendo, um fato da
vida reprodutiva das mulheres brasileiras (DINIZ, 2017).

No mesmo estudo identificado acima, outro recorte importante a destacar estd
relacionado a desigualdade de classe e de raca na realizagdo de procedimentos de aborto.
De acordo com o levantamento, cerca de 15% das mulheres negras e indigenas ja fizeram
um aborto na vida, ao passo que 9% das mulheres brancas o fizeram. Do total de mulheres
brasileiras que fizeram aborto, hoje, estima-se que 3.019.797 delas tenham filhos; isso
significa que, no atual marco de criminalizagcdo, essas seriam familias cujas maes ou ja
deveriam ter estado presas, ou estariam, neste momento, presas pelo crime de aborto.

FAE | 2017 350




O Simposio
~ de Pesguisa e

1

Em consequéncia, o ja falido sistema prisional brasileiro haveria de ser quadriplicado,
e as mulheres representariam a maior parte da populac¢do carcerdria (IBGE, 2015).

Vale destacar que, em que pese a taxa de prisdo pela realizacdo de aborto no pais
seja ridiculamente desprezivel quando comparada ao nimero de mulheres que efetuaram
tal procedimento, ndo ha como negar a existéncia de ofensas aos direitos fundamentais
das mulheres pela existéncia da proibicdo do aborto. Além das questdes discriminatérias, a
impossibilidade de realizacdo de aborto assistido aumenta os indicadores de mortalidade.

Isso porque, de acordo com estudos recentes, estima-se que entre 8 e 18% de mortes
maternas no mundo decorram de abortos inseguros, e estdo concentradas em paises pobres
(SINGH, 2014). No Brasil, a prépria criminalizacdo dificulta a produc¢do de dados nacionais
confidveis sobre a mortalidade associada ao aborto inseguro. No entanto, os numeros
demonstram que cerca de 50% das mulheres realizam um aborto ilegal necessitaram de
internac¢des nas dependéncias publicas de saude.

Os dados da ultima Pesquisa Nacional de Demografia e Saude da Crianca e da Mulher
(PNDS 2006) evidenciam baixo acesso a contraceptivos: o preservativo é o método moderno
mais utilizado, mas a consisténcia do uso é ainda bastante reduzida. Apenas 18,9% das
mulheres sexualmente ativas informaram terem se relacionado com parceiro que fez uso
consistente do preservativo nos 12 meses anteriores a pesquisa. O uso é ainda menor para
mulheres pobres e de baixa escolaridade (1 a 3 anos de educagdo formal): 10,1% e 4,8%,
respectivamente. Ou seja, o Estado falha em oferecer politicas adequadas em saude que
poderiam garantir as mulheres condi¢des para evitar um aborto e, portanto, proteger o valor
intrinseco do humano no embrido ou feto — e criminaliza as mulheres pela mesma razao.
Além de demonstrar a violagdo dupla de direitos, essas sdo evidéncias empiricas de que a
criminalizacdo do aborto ndo é adequada nem necessdria ao objetivo de diminuir sua pratica.

Em complementacgado, outros nimeros merecem destaque no presente trabalho. De
acordo com o tdo citada “Pesquisa Nacional do Aborto 2016”, ficou registrado que cerca
de 20% das mulheres, aos 40 anos idade, ja realizaram um aborto ilegal no Brasil. Destes
numeros, um recorte regionalizado é ainda mais devastador: 18% das mulheres do nordeste,
em contraste com 11% das mulheres do sudeste e 6% do sul ja fizeram um aborto na vida;
15% das mulheres negras e indigenas ja fizeram um aborto na vida, ao passo que 9% das
mulheres brancas o fizeram (DINIZ, 2017).

Nesta perspectiva, convém resgate de trecho importante consignado na Arguicdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental n? 442 interposta pelo Partido Socialismo
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e Liberdade perante o Supremo Tribunal Federal para a descriminalizagdo da pratica de
aborto até 12 semas de gestacdo®:

A morte por aborto é, certamente, uma das experiéncias mais terriveis vividas por uma
mulher comum no Brasil. Elas ocorrem no anonimato, um efeito perverso da clandestinidade.
Nos ultimos anos, ao menos trés casos ganharam proje¢ado nacional: as mortes de Jandira
Magdalena dos Santos Cruz, Elizdngela Barbosa e Caroline de Souza Carneiro, todas no
estado do Rio de Janeiro. Jandira, de 27 anos, mde de duas meninas, ndo podia prosseguir
com a terceira gravidez e por isso buscou uma clinica clandestina para realizar o aborto.
Teria pago RS 4.500 pelo procedimento. Foi vista pela Gltima vez em 26 de agosto de 2014,
em uma rodoviaria da zona oeste do Rio de Janeiro, de onde teria sido levada por um
motorista até a clinica. Seu corpo foi encontrado no dia seguinte, mutilado e carbonizado,
dentro de um carro. Elizangela, de 32 anos, mae de trés filhos, teria decidido interromper
a quarta gestacdo por medo de, gravida, ndo conseguir retornar ao mundo do trabalho.
Como Jandira, foi vista pela ultima vez ao se encontrar com um homem que a levaria até
uma clinica clandestina em Niterdi, em setembro de 2014. No dia seguinte, chegou morta
a emergéncia de um hospital local. Caroline tinha 28 anos e morava na cidade de Paraiba
do Sul. Teria procurado uma clinica clandestina de aborto na cidade do Rio de Janeiro com
ajuda do namorado. Seu corpo foi encontrado em 19 de agosto de 2016, abandonado na
rua de uma cidade da Baixada Fluminense. Posteriormente um laudo confirmou que a causa
da morte foi uma hemorragia interna decorrente de procedimento abortivo.

Diante do quadro evidenciado acima, demonstra-se, de maneira inequivoca, que a
criminalizagdo do aborto no Brasil, através da tipificacdo da conduta pelos artigos 124 e
126 do Cédigo Penal, ao contrario de efetivar a prote¢do a vida, vem causando verdadeiras
violagdes aos direitos fundamentais de milhdes de mulheres brasileiras.

Como visto, em que pese a criminalizagdo da pratica, os dispositivos penais ndgo impedem
qgue as mulheres tenham acesso a procedimentos abortivos que, realizados a margem de
protecdo do Estado, implicam em milhares de mortes e danos gravissimos a salde destas.

A construcdo juridica em torno da criminalizagdo do aborto denuncia uma ideologia
— naquele sentido anteriormente explicitado, vale dizer, o “conjunto de representacées
intersubjetivas que influenciam os comportamentos sociais” (COELHO, 2016, p. 147) —
presente na época da promulgacao do Cddigo Penal, nos anos 40. O contexto social exigia
gue o Estado, aliado aos fundamentos religiosos muito mais presentes na sociedade daquele
periodo do que atualmente, reprimisse a conduta da gestante, tanto pela sua condicdo de
mulher, como também por eventualmente denunciar mazelas conjugais.

Diante deste cendrio, resta evidenciado que o dogma da criminalizacdo do aborto
no Brasil necessita de uma urgente revisitacdo, sobretudo através de um enfrentamento
zetético da polémica.

3 ADPF n.2 442, p. 43-44.
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3 UMA PERSPECTIVA CRIiTICA: O ABORTO COMO QUESTAO DE SAUDE
PUBLICA.

De acordo com o evidenciado, uma interpretacdo zetética da criminaliza¢do do aborto
no Brasil, com base nos principios e garantias fundamentais insculpidas na Constituicdo da
Republica, aliado aos diversos dados sociolégicos que demonstram a recorrente pratica do
aborto no Brasil, permite falar na necessidade de uma mudanca na forma de se enfrentar
o tema nos tribunais patrios.

E chegada a hora de se resolver a questdo do aborto, ainda imersa num contexto de
imoralidade, e que vem se resumindo na dicotomia direito a vida do feto e direitos da mulher
gravida, por uma nova perspectiva, ndo apenas como um problema juridico brasileiro, mas

também como um verdadeiro problema de saude publica.

Além da perspectiva zetética a autorizar uma nova visdao do tema, é preciso tecer
comentdrios a respeito de uma possibilidade de interpretacado critica da criminalizacdo do
aborto. Para trilhar este caminho, resgatam-se os ensinamentos do professor Luiz Fernando
Coelho, cujas palavras sdao imprescindiveis para o estabelecimento de uma premissa basica
acerca do tema (COELHO, 2017, p. 147-148):

A orientagdo zetética converge para a orientagdo critica. E uma aproximacdo, uma ponte
que liga a dogmatica ao pensamento critico do direito. A orientacdo critica inicialmente
guestiona o alcance ideoldgico das posturas dogmatica e zetética. Ideologia neste contexto
alude ao conjunto de representagdes intersubjetivas que influenciam os comportamentos
sociais. Ela sofre a atuagdo de todos os fatores psicossociais que acabam por amoldar
a conduta das pessoas, inclusive a midia e a indUstria cultural. Convicgdes religiosas,
diretrizes éticas, tipos de educagao, folclore, costumes e tradigOes, sdo alguns desses
fatores. [...] A orientacgdo critica enfatiza a evidéncia de que os grupos que dispéem da
maior parcela do poder social, grupos microssociais hegemonicos, procuram apoderar-
se dos instrumentos que disseminam tais convic¢Oes e levam os individuos a aceitarem
como verdadeiro, valido ou justo aquilo que interessa a manutenc¢do da hegemonia. [...]
Ai é que entra a critica do direito, a denunciar o uso ideoldgico das construgdes juridicas.

Os dados apontados neste artigo demonstram de maneira evidente que a questdo
abortivista merece andlise ndo apenas do ponto de vista dos ensinamentos juridicos
incidentes, mas, sobretudo, por uma perspectiva critica que reconhega que o tema é,
fundamentalmente, uma questdo de saude publica.

Em especial, destaca-se que a proibicdo da pratica do aborto pela legislacao penal ndo
estd impedindo a realizacdo dos procedimentos abortivos por parte das mulheres. Como visto,
cerca de 67% das mulheres que realizam aborto ilegal no Brasil acabam por necessitar de
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servicos de saude publica, incluindo-se o fornecimento de medicamentos e de internacdes.
Outrossim, a pratica ilegal do aborto esta entre as maiores causas de morte de gestantes,
chegando a nimeros assustadores em paises pobres ou em desenvolvimento. Além disso, esta
que o acesso aos métodos contraceptivos, sobretudo entre as mulheres de baixa renda e de
baixa escolaridade, estdo em nimeros insignificantes — denunciando, além de um problema
de saude publica, um problema de educagao e esclarecimento da populacao.

Vale dizer que, atualmente, somente trés paises da Europa proibem a pratica do
aborto: Malta, Irlanda e Pol6nia. O primeiro, por sua forte ligagdo com o Vaticano. Os dois
ultimos, por apenas autorizarem nos casos de risco de morte da mae, gravidez decorrente
de estupro ou em casos anencefalia. Isso demonstra que os paises europeus, tidos como
os de maior desenvolvimento econémico e cultural, decidiram ultrapassar a questdo do
aborto e enfrentd-la como uma questado que envolve os direitos fundamentais das mulheres
e, sobretudo, por um viés que encara a matéria como uma questao de saude publica.

Para trazer o tema a realidade sul-americana, convém registrar os resultados obtidos pelo
Uruguai, que legalizou a pratica do aborto no ano de 2012. De acordo com dados divulgados
pelo Ministério da Saude do pais cisplatino, o nimero de mulheres que decidiram levar
adiante a gravidez apds solicitar um aborto legal cresceu em 30% em 2014, em comparagao
com o ano anterior. Ironicamente, a permissao da pratica do aborto no Uruguai aumentou o
numero de mulheres que decidiram manter a gravidez apds a prestacao de servigo de saude
publica por parte do Estado. De acordo com a ex-diretora de Saude Sexual e Reprodutiva do
Ministério da Saude do Uruguai, os dados demonstram que a lei vem cumprindo seu papel.
“Nao é uma lei que promove o aborto, mas a reflexdo”. Além disso, de acordo com os registros
oficiais, nenhuma morte aconteceu no periodo de vigéncia da nova lei.**

Segundo os ensinamentos de Maria Isabel Baltar da Rocha (2004 p. 2-3), no Brasil,
politicas publicas sobre o aborto se concretizaram, timidamente, em alguns estados e
municipios, por meio da criagao de servigos de assisténcia ao aborto permitido no Cddigo
Penal. Esses servicos se encontram em alguns hospitais da rede publica do pais, com
destaque para o Hospital Municipal de Jabaquara, em Sdo Paulo, um dos pioneiros neste
ramo, que implantou o Programa Aborto Legal, em 1998. No mesmo ano o Ministério da
Saude elaborou uma nota técnica, denominada “Preven¢do e Tratamento dos Agravos
Resultantes de Violéncia Sexual contra Mulheres e Adolescentes” que incluiu o atendimento
as mulheres com gravidez decorrente de estupro.

4 Uruguai: apds legalizagdo, desisténcia de abortos sobe 30%. <https://noticias.terra.com.br/mundo/
america-latina/uruguai-apos-legalizacao-desistencia-de-abortos-sobe0,2e4163764976c410VgnCLD2000
00b1bf46 dORCRD.html>. Acessado em 3.abril.2017.

FAE | 2017 354


https://noticias.terra.com.br/mundo/america-latina/uruguai-apos-legalizacao-desistencia-de-abortos-sobe
https://noticias.terra.com.br/mundo/america-latina/uruguai-apos-legalizacao-desistencia-de-abortos-sobe

O Simposio
~ de Pesguisa e

1

Os timidos passos do Poder Executivo brasileiro na discussdao do aborto como um
problema de saude publica, e também como uma temadtica afeta as politicas publicas do
Governo, tem relagdo ndo sé com os tabus e preconceitos morais que permeiam o tema
em questdo, mas também com a prépria tardia redemocratizacdo brasileira. Neste sentido,
a mesma pesquisadora Maria Isabel Baltar da Rocha explica (2006, s.p.):

Com o fim da ditadura militar, em 1985, as mulheres ampliaram sua luta para ocupar
espacos politicos na esfera do Executivo e, nesse cendrio, foi criado o Conselho Nacional
dos Direitos da Mulher (CNDM). Logo em seu inicio, esse exerceu um importante papel
mobilizador dos movimentos de mulheres, inclusive do movimento feminista, em
relacdo a Assembléia Nacional Constituinte — durante sua preparagdo, em 1986, e no
processo constituinte, em 1987 e 1988. Nesse quadro, destaca-se a Carta das Mulheres,
documento dirigido aos constituintes, contendo principios e reivindicagdes, entre eles o
direito a interrupgdo da gravidez (questdo acordada no processo constituinte para ndo ser
submetida aquela Assembléia). Em tal processo foram também incorporadas resolugdes
da 12 Conferéncia Nacional de Saude e Direitos da Mulher, chamada pelo Ministério da
Saude e realizada em 1986 (ROCHA, 1993).

Com efeito, a partir da redemocratiza¢do do Brasil, do fortalecimento da sociedade
civil brasileira, as questdes sobre aborto foram crescendo em visibilidade, ampliando-se
o debate, mas a questdo permanece tensionada no Parlamento, com tendéncias opostas,
forcando o Poder Judiciario a ditar as regras do jogo, afastando, novamente, o enfrentamento
da questdo como um problema de saude publica.

Para Gastdao Wagner de Sousa Campos, em seu artigo “Saude publica e saude coletiva:
campo e nucleo de saberes e praticas”, publicado no ano de 2000 na revista cientifica
“Ciéncia & Saude Coletiva”, “em primeiro lugar é preciso assumir explicitamente que a saude
publica é uma construcdo social e histdrica e que, portanto, depende de valores, ou seja,
é resultante da assungdo e da luta de alguns valores contra outros”. Nada mais coerente
com a questdo valorativa do aborto no Brasil hoje: se por um lado tem-se a dignidade da
mulher como sujeito de direitos, de outro os pretensos valores de uma sociedade ainda

impregnada com moralismos do senso comum.

Assim, partindo da ideia acima proposta, da construgao da saude publica como uma
realidade social, é preciso refazer o curso da histéria do abortamento no Brasil. Como
j@ mencionado diversas vezes no presente artigo, a legislacdo ndo tem acompanhado a
realidade social, na qual o aborto é, reitera-se, uma constante no cotidiano da mulher
brasileira, especialmente aquelas com menos acesso aos bens de consumo, vale dizer, a
mulher mais pobre. Para a constru¢ao de uma eficaz politica publica sobre o assunto, além
das alteragOes propostas com a ADPF ora em estudo, a ampliacdo do debate, liberto de
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falsos moralismo, a construcdao de um didlogo com as adolescentes, e eficazes meios de
publicidade governamental sobre o assunto sdo imprescindiveis.

Além dessas propostas, é preciso a formacdo de um corpo profissional habilitado,
capacitado, e emocionalmente preparado para o enfrentamento da questdo. E que, com
uma descriminalizacdo do aborto em vista, é preciso que a rede publica esteja apta a
receber, de forma legal, uma realidade ja existente. Médicos, enfermeiros, técnicos de
enfermagens, além da estrutura dos hospitais da rede publica, devem estar prontos para
receber, com seriedade e competéncia, as inimeras mulheres que buscam a interrupgao
voluntaria da gestacgao.

CONSIDERACOES FINAIS

De acordo com as consideragBes suscitadas, destacou-se que a interpretagdo
dogmatica da criminalizacdo do aborto tem ligacdo estreita com o principio da legalidade,
estampado na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Isso porque, a aplicacdo
dos artigos 124 e 126 do Cddigo Penal brasileiro (1940). Tal dogma juridico é emanado,
inegavelmente, de um aspecto eminentemente religioso/moral, e que necessita de ser
problematizado e revisitado. Como igualmente destacado, destacou-se que a mera aplicagao
dogmatica da lei penal, sem qualquer esforgo interpretativo a respeito da sua harmonia
com outros preceitos constitucionais, implica em verdadeiras afrontas aos direitos humanos
das mulheres.

Foi a partir de um apontamento de uma possibilidade de interpretacdo zetética
do Direito que se pretendeu a problematizar a aplicacdo da norma penal em debate. Em
especial, destacou-se que o principio da legalidade, fundamente do dogma registrado,
nao esta em harmonia com diversos direitos fundamentais, como a dignidade da pessoa
humana, a protecdo a vida, saude, planejamento familiar, cidadania, entre outros foram
os norteadores da interpretacdo. De acordo com tal perspectiva zetética, foi possivel
identificar a violagdo de tais preceitos frente a criminalizagdo do aborto pela legislacdo penal,
apontando para uma interpretacdo alternativa, a permitir a realizacdo do aborto no Brasil.

Como ultimo viés de interpretacdo, evidenciou-se que a interpretacgdo critica desvela
a ideologia por tras da criminalizagdo, trazendo para o direito a questdo metajuridica da
saude publica, levando a consideracdes as criticas sobre a criminalizacdo: a manutencao da
proibicdo do aborto ndo mais se compatibiliza com o recorte histérico e social vivido hoje.
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Para condensar a problematica proposta, denunciou-se que, pela interpretacao
dogmatica dos artigos 124 e 126 do Cddigo Penal brasileiro, ndo haveria lesdo a Constituicdo
Federal ou ao ordenamento juridico como um todo. No entanto, a partir das leituras
e interpretagOes zetética e critica que se pode verificar a fundamentagdo necessaria a
construcdo da légica acerca da inconstitucionalidade da criminalizagdo do aborto no Brasil.

Nas palavras de Debora Diniz (1992, s.p.), “enfrentar com seriedade o fenémeno do
aborto como uma questao de saude publica significa entende-lo como uma questao de
cuidados em saude e ndo como um ato de infragdo moral de mulheres levianas.”
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