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Criminalizacdao do aborto Brasil: uma
analise sobre as violacdes de direitos das
mulheres e sua inconstitucionalidade

Resumo: O artigo consistiu em analisar a constitucionalidade da legislacio penal brasileira sobre o

aborto. Foi investigado o tratamento historico sobre os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres,

identificando aquelas mais suscetiveis aos efeitos da criminalizacao do aborto, tratando-se de pesquisa
ualitativa, com mérodo de procedimento bibliografico e comparativo em que foi realizada analise
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indireta dos dados. Foi possfvel discutir a constitucionalidade do tipo penal, eomparando com

posicionamentos de Tribunais Constitucionais de outros paises. Por fim, identificamos que as mulheres

mais suscetiveis aos impactos da criminalizacﬁo do aborto no pal’s sao adultas jovens, com baixa renda

e escolaridade, pretas, pardas e indigenas, o que confirma uma seletividade criminal.

Palavras-chave: Aborto; Direitos Sexuais ¢ Reprodutivos; Criminalizacio.

Abstract: The article consisted in analyzing the constitutionality of the Brazilian penal legislation on
abortion. The historical treatment of women's sexual and reproductive rights was investigated,
identifying those most susceptible to the effects of the criminalization of abortion. Through indirect
data amalysis7 it is a qua]itative research, with a bibliographic and comparative procedure method. Tt
was possible to discuss the constitutionality of the penal type, comparing it with the positions of
Constitutional Courts in other countries. Finally, we identified that the women most susceptible to the
impacts of the criminalization of abortion in the country are young adults, with low income and
education, black, brown and indigenous, which confirms criminal selectivity.

Keywords: Abortion; Sexual and Reproductive Rights; Criminalization.

I Introducﬁo

A importancia e delicadeza do tema criminalizacio do aborto no Brasil nio se
situa no repetido dilema moral da protecio a vida de um embrido/feto, tao caro aos
discursos de cunho religiosos, mas sim em auséncia de garantia de direicos humanos
inerentes as mulheres, como o acesso ao atendimento meédico adequado, plena
liberdade reprodutiva, o direito a vida e outros direitos fundamentais diretamente
atrelados.

Devido a restri¢io aos metodos abortivos seguros, tais procedimentos sio
realizados em condicoes de risco e o resultado ¢ uma das maiores causas de
mortalidade materna e violéncia institucional contra as mulheres nos servigos de satide
(NOGUEIRA; NASCIMENTO, 2017). Tambeém em razio da proibiciao, dados oficiais
sobre os niumeros de morte por abortamento inseguro no Brasil sao inexistentes, o que

dificulta mensurar o tamanho real da mortalidade por essa causa especifica.



InSURgéncia: revista de direitos e movimentos sociais, v. 8, n. 2, 2022

Contudo, o Sistema Unico de Satde (SUS) registra aproximadamente 200 mil
internag¢des/ano por procedimentos relacionados ao aborto entre os anos 2008 e 2015,
dentre eles a “curetagem pos-abortamento/puerperal” e o “esvaziamento de titero pos-
aborto por aspiracao manual intrauterina” (CARDOSO; VIEIRA; SARACENTI, 2020),
0 que nos permite dizer que o problema existe, mas a proibigio 1egal nio inibe a sua
dimensao.

Avista dessa grave situagio de negagio, o presente trabalho tem como objetivo
principal analisar a manutencao da constitucionalidade da legislagéo criminal
brasileira sobre o aborto. Enquanto que os objetivos especificos consistiram em
investigar o tratamento historico sobre os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres
¢ identificar quem sdo as mulheres mais suscetiveis aos efeitos da criminalizacio do
aborto.

Para isso, por meio de analise indireta de dados, foi selecionada bibliografia na
busca de dados estatisticos, sociais e de direito para o desenvolvimento do estudo.
Assim, també¢m foi importante dividi-lo em trés partes. A primeira teve como
finalidade realizar apontamentos sobre os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres
na historia brasileira. Na segunda procuramos analisar a legislacao criminal brasileira
a respeito do crime de aborto ¢ manutengio de sua constitucionalidade. Por fim, na
terceira parte, tratamos de analisar qual o perfil das mulheres mais suscetiveis aos
danos/impactos pelo crime de aborto ¢ entender a relagio com a desigualdade social e

seletividade criminal.

2 Os direitos sexuais e reprodutivos: breves apontamentos sobre seu
tratamento na historia

Antes de iniciar, esclarecemos que os direitos sexuais e reprodutivos estdo
relacionados aos direitos das mulheres poderem controlar e decidir livre e
responsavelmente sobre o nimero, espacamento e oportunidade de ter sua prole, assim
como a terem informagdes sobre os meios seguros para fazer o aborto (acesso ao
atendimento médico) e nio serem discriminadas ou penalizadas por isso.

Historicamente as mulheres foi reservada a esfera privada/natural em oposicio
a publica/civil em que os direitos politicos sio exercidos (PATEMAN, 1993),
concentrando por muito tempo o poder de decisdo, inclusive, sobre os corpos
femininos, aos homens, resultando na latente assimetria entre homens e mulheres na

sociedade.
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O Estado brasileiro colonial, que se alinhava com o pensamento da igreja,
reduzia mulheres ao papel de reprodutoras e caso transgredissem a essa logica religiosa
(moral), ou seja, se praticassem aborto voluntario, teriam que lidar com o estigma,
colaborando para a formagio de uma cultura discriminatdria que possui reflexos nas

leis dos dias atuais. Nas palavras de Mary Lucy Murray Del Priore (1994):

A Igreja perseguia o aborto porque ele impedia o incremento de almas cristas no céu,
mas também porque era denotativo de ligagdes extraconjugais, enquanto a medicina
passava a responsabilizar a mulher direcamente pelo aborto, ¢ em ultima instancia,
pela existéncia de suas femininas “paixdes”, o metabilismo venal e perigoso que as
afastava da vida familiar. Apenas no casamento a mulher estaria a salvo de tantos
preconceitos, fugindo as consequéncias do sistema bindrio catdlico-cristao, dentro
do qual concepgio e aborto se opunham. Ao resistir ao aborto as mulheres estariam
reforcando uma demografia prédiga em filhos, colocando seus corpos a servico das

demandas do Estado e da Igreja, numa ﬁmgﬁo reprodutiva que ainda perdura.

Observa-se que a decisio sobre os corpos femininos ficou positivada nas leis e
na politica do Estado brasileiro na sua origem. Segundo Mary Lucy Murray Del Priore
(1994), o Brasil colonial incentivava uma politica de ocupa¢io que se baseava em trés
linhas: a) empenho em combater relacionamentos extraconjugais, isto e,
relacionamentos fora do alcance do controle do Estado ¢ da Igreja; b) proibicao da
instalacio de conventos de freiras, sob a justificativa de que era preciso povoar o
territorio brasileiro de cidadaos de bem; ¢) imposi¢io do casamento para controlar a
populacio colonial ¢ condenar outra forma controle (como a interrupgio voluntaria
da gravidez). Isso pode explicar a base sexista que o Brasil se construiu,
comportamento que perdura inviabilizando at¢ 0 momento a garantia real dos direitos
reprodutivos e sexuais das mulheres em face da criminalizagao do aborto pelo Codigo
Penal.

Quando fazemos essa mesma andlise com recorte racial, a situagio das
mulheres se mostra ainda pior. Primeiro, ¢ preciso considerar que o Brasil foi
escravagista por mais de 300 anos (1526-1888). Nesse periodo de longos 3 séculos,
negras ¢ indigenas sofreram com a dominagio e exploragio sexual e de trabalho, pois
eram consideradas apenas propriedade de donos de terras, tudo isso com ratifica¢io
do Estado brasileiro colonial, o dltimo pais da Ameérica a abolir a escravidao
(FREITAS, 2011). Entio, a ideia de povoar o Brasil desta ¢poca nio isentavam essas
mulheres, pelo contrario, as atingiam de maneira violenta ¢ a explora¢io sexual delas
significava o surgimento de uma massa de mesticos destinados ao trabalho na lavoura

ou lavras (FREITAS, 2011). Nesse ponto, para mulheres nio-brancas, direitos sexuais e
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reprodutivos ndo eram sequer cogitados, porquanto nio tinham tratamento humano,
ou seja, ndo eram consideradas como pessoa digna de direitos ou que respeitassem
alguma moral religiosa.

Outro dado relevante sobre o tratamento dos direitos sexuais e reprodutivos
das mulheres na historia brasileira situa-se no século passado, mais precisamente na
década de 90, onde o Congresso Nacional investigou a incidéncia de esteriliza¢io em
massa de mulheres no Brasil. Na ¢poca, havia evidencia de que 45% das mulheres em
idade fértil estavam esterilizadas (BRASIL, 1993). Nos estados com indices de miséria
¢ pobreza maiores e de composicio populacional de grande maioria negra, o
percentual de esterilizagdes era altissimos. O estado do Maranhio, por exemplo,
apresentou um percentual de 79,8% de mulheres em idade fertil esterilizadas, enquanto
o do Rio Grande do Sul, estado de maioria branca, apresentou o menor indice 22,6%
(BRASIL, 1993). Consta que as esterilizacdes compulsorias eram realizadas como
forma contraceptiva, no entanto, as mulheres, de maioria pobre e negra, nio eram
sequer informadas sobre a irreversibilidade do procedimento ou de suas
consequeéncias. Ao final da investiga¢ao, concluiu-se que havia no Brasil uma execugio
de politica de controle demografico financiada por governos estrangeiros, com culpa
por omissio do Estado brasileiro. Essas esterilizacdes foram enquadradas pela
Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) como crime de lesao corporal com perda de
funcio e exposicio da vida ou da saude de outrem a perigo (BRASIL, 1993). Além
desses indiciamentos, pode-se apontar que essa politica de controle demografico
também foi uma politica de violagio dos direitos reprodutivos e sexuais das mulheres
com carater nitidamente racista e genocida, COMO apontou O MOVIimento negro na
¢poca, uma ferida recente marcada na hiscoria do Brasil.

Na ¢poca da investigacio, a Constitui¢io Federal de 1988 ja trazia disposicio
sobre autonomia da pessoa sobre quando, quantos e como ter filhos (art. 226, §7°) que
vedava qualquer forma coercitiva, ou seja, de controle reprodutivo, por parte de
instituicoes oficiais ou privadas (BRASIL, 1988). Todavia, somente trés anos apos a
investigacdo acerca das esteriliza¢des em massa de mulheres, foi implementada a
politica de planejamento familiar atraves da Lei n® 9.263, de 12 de janeiro de 1996 para
regu]arizar o referido artigo que tratava do direito de reprodugﬁo.

Apenas hi duas décadas, a Convengio sobre a Eliminac¢io de Todas as Formas
de Discriminacio contra as Mulheres (CEDAW), celebrada em 1979, foi incorporada
a0 ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n® 4.377/2002, de 13 de secembro de

2002, que tem como objetivo proteger os direitos humanos das mulheres nos paises
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que forem signatérios da Declaragio Universal de Direitos Humanos, como o Brasil.
Nesse ponto, temos a Recomendagio n. 35, do Comite da CEDAW, que elenca como
violagdo da saude e aos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres: a esterilizacio
forgada, aborto forgado, gravidez forgada, Criminalizagﬁo do aborto, negacao ou atraso
do aborto seguro e de cuidados pos-aborto, continuacio forcada da gravidez, abuso e
maus-tratos de mulheres ¢ meninas que procuram informacdes, produtos e servicos
relacionados a satde sexual e reprodutiva, podendo, em determinadas circunstincias,
ser equiparadas a tortura ou a tratamento cruel, desumano ou degradante (BRASIL,
2019). Essa incorpora¢io via decreto representa um avanco na linha do
reconhecimento dos direitos sexuais ¢ reprodutivos das mulheres no Brasil, mas,
infelizmente nio consolidado, ja que, dentre outros problemas, o aborto voluntario
ainda ¢ crime punido com pena privativa de liberdade.

Os motivos pelos quais as mulheres ndo teém seus direitos sexuais e
reprodutivos garantidos totalmente estdo, dentre outros, relacionados diretamente
com a discrimina¢io em razio do género, ou seja, as mulheres nio estio em igualdade
de condi¢des para exercé-los, principalmente, porque o proprio estado o viola, o
reprime, e ndo busca maneiras de garanti-los efetivamente. Castillo (2015) destaca que

a igualdade formal ¢ o inicio para seu alcance,

A principal solugio para que se alcance a igualdade de género ¢ juridica. As
legislagées nacionais devem cuidar para que os direitos acordados na Convengio
sobre Eliminacio de Todas as Formas de Discrimina¢io contra as Mulheres sejam
inseridos em todos os Ambitos, seja social, poll’tico ou de trabalho. Este ¢ o caminho
inicial para se destruam os esteredtipos negativos. Com a lei serd possivel dar inicio
40 processo de e]iminagﬁo da violéncia contra mulheres: pobreza7 falta de informagﬁo,
precariedade de atendimento de satde, alienagio de mulheres dos cargos de poder e
dos meios de comunicag¢io (CASTILLO, 20r5, p- 369).

E insuficiente a vontade politica por parte dos Estados, que, em geral, e no caso
do Brasil nao ¢ diferente, sio governados por homens (CASTILLO, 2015). A falta de
participa¢io de mulheres nos postos de tomada de decisdes contribui para
perpetuacio da negacio dos direitos sexuais e reprodutivos. Sobre a problemitica,
segundo a autora Laura Davis Mattar (2013), o papel do Direito, na atualidade, como
regulamentador das relagdes humanas, deve ser encarado como meio de mudanga
social, garantindo a ndo discriminacio das mulheres e promovendo a igualdade real de
género em todas as suas ramificacdes, mas principalmente no ambito criminal no que

toca a proibicao do aborto.
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Desse modo, ao fazermos um apanhado historico de como os direitos sexuais e
reprodutivos foram tratados pelo Brasil, podemos dizer que resquicios da exploracio
¢ dominagio dos corpos femininos no tempo refletem para perpetuacio da
criminalizagio do aborto no Brasil, principalmente para desigualdade quanto ao
alcance de direitos sexuais e reprodutivos das mulheres e com mais densidade no que
se refere as mulheres ndo-brancas. Ademais, ¢ preciso lembrar que nesse momento o
Direito deve se preocupar em mudar o status quo desse problema para garantir a
igualdade e diminuir essas disparidades existentes. Uma solugﬁo seria a

regulamentaciao do aborto atraves de sua descriminalizacao total ou parcial.

3 Analise da legislagio criminal sobre aborto: apontamentos sobre a
manutenc¢io de sua constitucionalidade

Para comecar a investigar a legisla¢do criminal sobre o aborto voluntario no
Brasil, faz-se necessario falar sobre o tratamento juridico dado ao mesmo. Esse se
encontra previsto como crime pelo Codigo Penal brasileiro e que possui duas hipoteses
excepcionais: a) quando nio ha outro meio de salvar a vida da gestante (art. 128, 1); b)
se a gravidez resulta de estupro e o aborto ¢ precedido de consentimento da gestante
ou, se for incapaz, de seu representante legal (art. 128, I1); ¢) nos casos em que o feto
seja anencéfalot. Segundo Luciana Boiteux (2017), a criminaliza¢io do aborto ¢ uma
politica de controle social das mulheres, com a finalidade de priva-las do controle ¢
autonomia sobre seu proprio corpo.

O Codigo Penal brasileiro, decretado em 1940, antes da Constituicao Cidada
promulgada em 1988, dispde a pena de deten¢io com minimo de um ano e maximo de
quatro anos para o aborto provocado pela gestante e pena de reclusao de trés a dez
anos para o aborto feito por terceiro (arts. 124 e 126). Todavia, a manutengio dessas
disposi¢cdes tem se mostrado ineficaz tanto no que se refere a prevengio do crime
quanto na protecio justa ¢ efetiva de bens juridicos, como a saude e a vida, pelos crimes
citados. Isso porque, apesar da proibi¢do, estima-se que anualmente cerca de 503 mil
mulheres realizam abortos no pats e que, em decorréncia das condicdes inseguras e
auséncia de atendimento meédico, metade (48%) dessas mulheres precisara de
internagio hospitalar para terminar o procedimento (DINIZ; MEDEIROS;
MADEIRO, 2017, p. 656).

I

Decisio proferida pelo Supremo Tribunal Federal em sede de Arguicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54, em 2012.
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Com relagﬁo a tais artigos do livro penal, Carmen Hein de Campos (2017)
indica que ha uma violeéncia institucional e sexista movida pelo Estado em face das
mulheres. Isso porque, segundo a autora, as institui¢des penais, como no caso da pauta
do aborto, tendem a reforcar a posicio subordinada das mulheres na sociedade, as
quais sao também vitimas das iniciativas da lei penal, da poh’tica criminal e da teoria
criminologica.

Aspecto a ser observado e frisado ¢ que a criminaliza¢io nio impede que
milhares de mulheres driblem a lei e realizem abortos inseguros, seja com 0 uso de
medicamentos, seja buscando clinicas clandestinas. Pelo contrario, o proibicionismo
da lei criminal gera dor, sofrimento, medo e at¢ morte de muitas mulheres, alem de
reforgar estigmas, tornando o exercicio do direito de decidir sobre suas vidas um ato
abominavel (COSTA, 2013).

De acordo com a pesquisadora Alexandra Lopes da Costa (2013), nio se trata
de fazer apologia ao aborto, nem de defendé-lo como metodo contraceptivo tampouco
de resumi-lo a necessidade da liberdade das mulheres sobre seu corpo. Todavia, sob a
otica dos direitos sexuais ¢ reprodutivos, a decisio sobre o aborto implica tanto em
parametros ¢ticos quanto mecanismos que possibilitem o exercicio emancipatorio dos
individuos, no dmbito sexual, ¢ da capacidade reprodutiva com plena autonomia e
dignidade. Assim, o que se demanda ¢ um tratamento juridico que nio trate o direito
do feto a vida como se absoluto fosse. Faz-se necessario lembrar que o ordenamento
juridico de muitas democracias contemporaneas permite a interrup¢io voluntaria da
gravidez sem deixar de garantir a defesa da vida, inclusive, da vida intrauterina e por
mais que possam as divisdes provocadas pela diversidade de pensamento, crengas e
pensamento ideologicos, por tras ha sempre um vies humanitario, que da valor a vida
humana (COSTA, 2013).

A Constituicio Federal defende a liberdade de religido e de consciéncia,
contudo, nio se deve esquecer que o Estado ¢ laico. Com isso, o pais nio pode legislar
nem construir politicas irrestritas com base em crencas morais ou religiosas (art. 19,
inciso 1, da Constitui¢io Federal). E preciso considerar ainda que o direito a vida nao
seja. um valor absoluto, como mostram os sistemas legais que avalizam a

imputabi]idade do homicidio em 1eg1'tima defesa.

O ordenamento juridico brasileiro, assim como os demais que serdo vistos no
proximo topico, protege a vida humana intrauterina. Contudo, esse regime de

prote¢io ndo ¢ o mesmo que o direito a vida como direito fundamental das pessoas,
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pois a protecado ao nascituro tem intensidade menor quando comparado a vida de
alguém ja nascido, uma vez que a tutela vai aumentando progressivamente a medida
que o embrido se desenvolve, tornando-se um feto e depois adquirindo viabilidade
extra-uterina (RAMPAZZO, 2017).

De acordo com Adriane Rampazzo (2017), reconhecer que a protecio a vida do
nascituro nio ¢ equivalente a que ¢ proporcionada apds o nascimento ¢ necessdrio, ja
que isso esta presente no ordenamento juridico brasileiro, podendo ser observado na
comparacio da pena atribuida a gestante pela pratica do aborto, que vai de 1 a 3 anos
de detencio (art. 124 do Codigo penal) com a pena prevista para o crime de homicidio
simples, que vai de 6 a 20 anos de reclusio (art. 121 do Codigo Penal). Com isso, ¢
perfeitamente possfvel retirar o valor de que a vida apés 0 nascimento possui mais peso
que a ndo nascida. Mais, isso também pode ser observado nas ocasides que ocorre o
aborto involuntario, isso porque mesmo para aqueles que ndo aprovam
descriminaliza¢do do aborto, por mais que seja um evento doloroso, para a maioria das
familias isso ndo representa dor comparavel a perda de um filho ja nascido
(RAMPAZZO, 2017). Cientificamente, nos dias atuais, nao ha duvidas que paire sobre
a impossibilidade de que o feto tenha capacidade minima para sentir dor ou ter
pensamentos, pelo menos até a formagio do cortex cerebral, apenas a partir da 23
semana podera haver um ser auténomo viavel (RAMPAZZO, 2017).

Desse modo, ¢ possivel dizer que o nascituro merece sim protecio do
ordenamento juridico e da Constitui¢do, mas nio com a mesma intensidade/medida
de protecio que a uma pessoa. Isso porque o feto ¢ pessoa em potencial, mas nio ¢
pessoa ainda, da mesma maneira que uma semente pode ser qualificada como arvore
em potencial, mas nunca como arvore? Portanto, ja que a protecdo constitucional
brasileira dentro do titero ¢ menos intensa que a assegurada a vida das pessoas nascidas,
pode-se ponderar os direitos fundamentais ¢ os interesses da Constitui¢io como a
saude, dignidade, liberdade das mulheres, direitos ao planejamento familiar, de fato.

Nesse sentido, a tutela da vida do nascituro ¢ mais intensa no final do que
quando do inicio da gravidez, levando em consideracio os estagios de desenvolvimento

do feto, com especial relevancia pois seria o estagio definidor do tratamento juridico

2

Ministra do Supremo Tribunal Federal Carmen Liicia Antunes considerou que “ha que se
distinguir, ser humano de pessoa humana (...) 0 embrido ¢, parece-me inegavel, ser humano,
ser vivo, obviamente (...) ndo ¢, ainda, pessoa, vale dizer, sujeito de direitos e deveres, o que
caracteriza o estatuto constitucional da pessoa humana”. Cf. ROCHA, Carmen Lucia
Antunes (Coord.). O Direito a Vida Digna, Belo Horizonte: Editora Forum, 2004, p. 22.
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para o aborto. Ademais, nio se pode esquecer que o estabelecimento de um prazo para
realizacdo do aborto tem a finalidade de proteger aquilo que ainda vai nascer, que
ainda sera pessoa ¢ a medida que for se desenvolvendo, maior fica sua expectativa de
vida com consequente maior prote¢io nio so do feto, mas também da gestante que
corre mais riscos de satude se a interrupgio demorar para acontecer (RAMPAZZO,
2017).

Monica de Melo (2018, p. 141) defende que o Poder Judiciario atraves do
Supremo Tribunal Federal pode descriminalizar o aborto voluntario via controle de
constitucionalidade, principalmente considerando na interpretacio o principio da
proporcionalidade. A propésito, isso foi realizado pela Suprema Corte em 2012, em
sede da ADPF 54, quando se decidiu pela descriminalizagio do aborto em caso de feto
anencefalico, valendo ressaltar também a importante decisao proferida no HC 124.306,
que teve como relator Min. Roberto Barroso, no qual tivemos necessario

reconhecimento de que:

¢ preciso conferir interpretacio conforma Constituicio aos artigos 124 a 126 do
Cédigo Penal — que imp]icam o crime de aborto — para excluir de seu Ambito de
incidéncia a interrup¢io voluntdria da gravidez efetivada no primeiro trimestre. A
crimina]izagio, nessa hipétese, viola diversos direitos fundamentais da mulher, bem
como o principio da proporcionalidade (STF, zo12).

Ainda, considerou assertivamente que a criminalizacdo ¢ incompativel com:

os direitos sexuais e 1'eprodutivos da mulher, que nao pode ser obrigada pelo Estado
a manter uma gestacio indesejada; a autonomia da mulher, que deve conservar o
direito de fazer suas escolhas existenciais; a integridade fisica e psfquica da gestante,
que ¢ quem sofre, no seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e a
igualdade da mulher, j4 que homens nio engravidam e, portanto, a equiparagio plena
de género depende de se respeitar a vontade da mulher nessa macéria (STF, 2012).

Diante dessa premissa, o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), em parceria
com o Institcuto Anis — Insticuto de Bioética, promoveu a Arguicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 442, no Supremo Tribunal de
Federal (STF), reconhecendo que o STF ¢ o espaco legitimo e com autonomia para o
debater e decidir sobre a tutela de direito das mulheres. A acao foi distribuida a
Ministra Rosa Weber, pleiteando que seja analisado a criminalizacio do aborto
induzido e voluntario at¢ 12* semana de gestacio sob a 6tica da Constituicio Federal,

independentemente dos motivos que tenha a mulher para realiza-lo.
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Espera-se que, na analise da ADPF n® 442, se reconheca a mulher os direitos de
decidir sobre a maternidade, como corolario de sua dignidade, cabendo somente a ela
escolher se quer, ou nio, ter filhos, em que momento e com quem faze-los (BOITEUX,
2017). No pedido da referida acao, solicita-se o perfodo de 12 semanas considerando a

. . « A . . - . . . !
proporcionalidade ¢ experiéncia de legislagdes internacionais, como ¢ o caso da
Espanha, Franca, Uruguai, Alemanha e Cidade do México e também as evidéncias que
demonstram a seguranca do procedimento at¢ o limite de 12 semanas, que possui

pouco risco de Complicagées que exijam intervencao hospitalar.

3.1 Posicionamentos de tribunais constitucionais de outros paises

O Tribunal Constitucional de Portugal despenalizou o aborto a pedido da
gestante desde 1998, diante Acordao n® 288/98, até a 10* semana de gravidez em
estabelecimento de saude especializado. Vale destacar os argumentos usados pela

referida Corte durante o julgamento:

1. O direito fundamental a vida e & integridade pessoal (arts. 24 ¢ 25 da Constituigio)
e o reconhecimento da dignidade humana exigem a protecio da vida intrauterina.
Essa protecio ¢ limitada, uma vez que o feto ndo ¢ “pessoa”. O direito a vida apresenta
também dimensao objetiva, impondo a tutela da vida como valor. Nessa dimensio
enquadra-se a protecio do nascituro, mesmo nio sendo ele titular subjetivo do
direito a vida.

2. A gestante possui os direitos fundamentais a privacidade e a liberdade de
autodeterminagio.

3. A colisio de principios constitucionais e de direitos nio se resolve pela
(inexistente) hierarquia de valores constitucionais, mas pe]a ponderagio de interesses
e bem juridicos colidentes. Cabe ao legislador estabelecer as formas de protecio da
vida do nascituro. A vontade democratica expressa pelo Poder Legislativo deve ser
respeitada. Além disso, a decisio do legislador portugués segue tendéncia de grande
maioria dos Estados europeus de descriminalizar o aborto.

4. Com re]agﬁo a tutela do nascituro, a Constitui¢io nao impode o dever de
criminaliza¢io do aborto. Isso confirma o poder do legislador de determinar em quais
situagdes deve permanecer impune a interrupgao voluntaria da gravidez

(PORTUGAL, 1998)

Ap6s, ainda houve nesse pais um intenso debate politico e juridico sobre o
aborto. De acordo com Lunardi e Dimoulis (2018), o Tribunal Constitucional
emitiu cinco importantes decisdes (Acordios n® 25/84, 85/85, 288/98, 617/2006,
75/2010) ¢, nelas, analisou a constitucionalidade dos referendos de 1998 ¢ de 2007 ¢ as
leis que objetivaram a parcial descriminalizacio do aborto. Nesses referendos, a

questao discutida era se ao aborto a pedido da gestante deveria ser despenalizado caso



InSURgéncia: revista de direitos e movimentos sociais, v. 8, n. 2, 2022

feito nas dez primeiras semanas em estabelecimento de satde autorizado. Em todos
prevaleceu o “sim”, mas o resultado nio foi vinculante, uma vez que a abstencio
superou 50%. Apesar disso, em 2007, a Assembleia da Republica aprovou lei que
correspondia a proposta do referendo.

Interessa ressaltar que na sentenca mais recente da Corte Constitucional
Portuguesa (75/2010) houve um impulsionamento no desenvolvimento de um direito
constitucional europeu que se refere ao aborto. Nela se confirmou a validade do
modelo de periodo acompanhado de um aconselhamento nio persuasivo,
fundamentado no entendimento de que a Constitui¢do portuguesa ordena que o
Estado proteja tanto a vida intrauterina como a autonomia reprodutiva das mulheres.
Considerando isso, a Corte respeitou as primeiras sentencgas do Legislativo para adotar
meios de protecao alternativos em que analisou a penalizagﬁo desnecessaria,
inadequada ou desproporcional ¢ que num Estado de Direitos, o ramo penal teria que
seguir sendo o ultimo recurso, a ultima ratio (MELO, 2018).

Na Alemanha, em 1992, O legislador autorizou o aborto nas 12 primeiras
semanas, desde que fosse realizado por medico e apos aconselhamento da gestante. No
ano seguinte, em 1993, o Tribunal Constitucional Federal declarou outra vez a
inconstitucionalidade parcial. Um dos argumentos dessa decisio reconhecia que a
penalizacio nio ¢ medida adequada para o Estado cumprir o dever de tutelar a vida
nio nascida e que a pena imposta a gestante, que ja esta em situacdo de conflito, nao
resolve o problema (LUNARDI; DIMOULIS, 2018). Percebe-se, com isso, que medidas
adequadas sio, portanto, aconselhamento ¢ a assisténcia material, sem punicio.

No Canada, o aborto foi ilegal somente at¢ o ano de 1969 quando foi
modificado o artigo 251 do Codigo Penal para autorizar a pratica em caso de risco para
satude da gestante. Os requisitos eram a clinica ter autoriza¢io e o aborto ser feito apos
parecer positivo de trés médicos. No ano de 1988, a Suprema Corte considerou que o
artigo 251 do Codigo Penal violava a Carta de Direitos Civis do Canada,
principalmente o direito a seguranca das gestantes. Com isso, o artigo foi afastado e
declarado inconstitucional e desde entdo nio existe norma penal criminalizando o
aborto a pedido da gestante (LUNARDI; DIMOULIS, 2018).

Ainda sobre o julgamento da Suprema Corte do Canada no ano de 1988, vale
destacar o argumento da maioria que considerou que o procedimento de intervengio
do Comiteé previsto na lei apresenta falhas. Primeiro, demora muito, expondo as
mulheres a riscos fisicos e psicologicos. Segundo, em cidades menores ¢ ainda mais

dificil para as mulheres conseguir a autoriza¢io, gerando discriminacio. Terceiro, os
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critérios de avaliagio $a0 vagos, permitindo que fosse negada arbitrariamente a
autoriza¢do. Quarto, impde sofrimento desnecessario a gestante e atrasa o aborto, o
que aumenta os riscos para sua saude. Desse modo, a lei ndo atende o critério da justica
fundamental estabelecido na Carta de Direitos, causando mais preju{zo do que
protecio para mulheres (LUNARDI; DIMOULIS, 2018).

Na Espanha, a Lei Organica 2/2010 permitiu o aborto nas 14 primeiras semanas
a pedido da gestante ¢ independentemente das razdes para tanto. Sobre a mudanga da
legislagﬁo o Tribunal Constitucional nio julgou um recurso pendente que pede sua
inconstitucionalidade. Nesse pais, portanto, o aborto por vontade da gestante nio ¢
crime. Antes disso, assim como hoje ainda ¢ no Brasil, o aborto so era permitido em
casos de evitar grave perigo para a vida ou a saude da gestante, gravidez em decorréncia
de estupro e se houver ma-formacio do feto. Questionada a constitucionalidade dessa
norma penal, o Tribunal Constitucional, em 1985, decidiu por sua recepg¢io, que
vigorou at¢ 2010, quando foi descriminalizado pelo legislador (LUNARDI;
DIMOULIS, 2018).

Na Eslovaquia, a lei de 1986 permite o aborto nas 12 primeiras semanas da
gestacdo sem necessidade de aconselhamento e mesmo posteriormente caso haja razdes
de satde declaradas em laudo médico. Mais, menores de 16 anos precisam da
autoriza¢io dos pais para fazé-lo (LUNARDI; DIMOULIS, 2018). Em 2001 foi
levantada questdo sobre sua constitucionalidade por grupos conservadores. A
discussdo girava em torno do artigo 15 da Constitui¢io de 1992, a qual protege o direito
a vida, e levantando a questio da tutela da vida uterina. Ao final, a Corte
Constitucional entendeu que a vida humana nao nascida nao goza da mesma protecao
da vida humana nascida, sendo, por isso, constitucional a norma que legaliza o aborto.

Dentre os argumentos, destacam—se:

O nascituro nio ¢ um sujeito de direito que detém o direito fundamental a vida tal
COMO as Pessoas que nasceram com vida, mas possui um valor objetivo de ordem
constitucional que deve ser tutelado. Cabe ao legislador prever os limites da protecao
da vida humana nio nascida, estabelecendo procedimento e limites temporais para a
interrupgio da gravidez. O legislador autorizou em certas hipoteses o aborto, levando
em Considemgio os direitos da gestante, notadamente sua dignidade, autonomia e
privacidade. Cabe somente a ela decidir sobre sua integridade fisica e psicologica,
incluindo a decisao de levar a termo a gmvidez A interferéncia no direito a
privacidade sO pode ocorrer com base em lei que tenha objetivos Compatfveis com os
propositos de uma sociedade democratica. A obriga¢io de protecio da vida do
nascituro nao se sobrep(’)e ao direito fundamental da mulher a sua privacidade. O
prazo de 12 semanas previsto no texto legal como limite para a realizacio do aborto
a pedido da gestante nao pode ser considerado arbitrario e esta em consonancia com
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a previsdo de diversos outros Estados da Europa (LUNARDI; DIMOULIS, 2018, p.
77)-

Segundo Lunardi e Dimoulis (2018), o tratamento do aborto ¢ um tema central
no debate entre liberais e conservadores nos Estados Unidos ha décadas. Como a
competéncia 1egislativa sobre a questao ¢ exclusivamente estadual, a Suprema Corte
pronunciou-se dezenas de vezes sobre o tema, julgando leis estaduais que restringiam
a contracepg¢io e do aborto. Na década de 7o, a decisdo reconheceu que o direito a
liberdade permitiu que a gestante realizasse a interrupgio at¢ que o feto fosse viavel
(no periodo de trés meses da gestagio). De acordo com Lunardi e Dimoulis (2018), a
Suprema Corte aceitou alguns regulamentos que dificultavam o acesso ao aborto e
limitavam o financiamento publico. A atual orientacio da Corte encontra-se na
decisao Planned Parenthood of South Pennsylvania vs. Casey de 1992 (LUNARDI;
DIMOULIS, 2018).

Sobre essa decisdo, insta destacar que a maioria argumentou que a 14* Emenda
reconhece a gestante o direito a liberdade, a integridade corporal ¢ a privacidade que
lhe permite decidir sobre o seu corpo. Reconheceu que se o Estado hoje proibir o
aborto de feto nao viavel, a intervengio na liberdade ¢ tao grande que podera impor o
aborto como meio de sele¢io eugénica ou de controle de populagio. A maioria
também considerou que o feto nio possui o direito a vida, pois desse direito so goza a
pessoa. No entanto, o Estado tem forte interesse de proteger a satde das mulheres e a
vida do feto. Razao pela qual pode restringir o direito da gestante de abortar, de forma
que no primeiro trimestre da gravidez, a saude da gestante ndo corre risco em caso de
aborto nem ha feto viavel, devido a isso, a gestante pode livremente decidir se realizara
aborto (LUNARDI, DIMOULIS, 2018).

Na Franga, o aborto foi descriminalizado em 1975, com fulcro no projeto de lei
claborado e defendido no Parlamento pela Ministra da Saide Simone Veil, em 1974
(LUNARDI; DIMOULIS, 2018). O Conselho avaliou a lei descriminalizadora em 75,
considerando-a constitucional. Considerou que a lei que autoriza essa interrup¢io em
caso de perigo para a vida da gestante ou a satude da gestante, assim como quando ela
se encontra em situa¢io de angustia e a gestacdo nio ultrapasse dez semanas, procede
a uma de]imitagﬁo constitucionalmente permitida entre a liberdade da gestante € a
vida do nascituro. Em 2014, 39 anos depois do julgamento, legislador fez uma alteracio

e permitiu que o aborto fosse feito com solicita¢do da gestante nas primeiras 12
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semanas da gestacio, sem necessidade de explicar razdes pela qual pretende abortar
(LUNARDI, DIMOULIS, 2018).

Na Hungria, o legislador no de ano 1992 autorizou o aborto até 12* semana de
gestacdo em casos de estupro, dano ou deficiéncia do feto, risco a sadde da gestante e
situacdo de grave crise da gestante. Essa grave crise precisava ser constatada por
declaracio da propria gestante. Contudo, grupos conservadores questionaram a
constitucionalidade dessa lei, alegando direitos do nascituro. A Corte Constitucional
declarou a inconstitucionalidade parcial da lei. Posteriormente, a Constituicao de 2012
decretou que a vida ¢ protegida desde a concepgio, porém a lei de 1992 permanece em
vigor e, ademais, um decreto especificou 0 procedimento para constatar a grave crise
da gestante ou ma-formacio do feto (LUNARDI, DIMOULIS, 2018).

Ainda sobre a Hungria, na decisio 48 de 19983 da Corte Constitucional, a
maioria argumentou que (i) além do aspecto subjetivo do direito a vida, existe o
aspecto institucional do dever do Estado de tutelar a vida humana. Este tltimo abrange
a tutela do feto que deve gozar de protecio desde a sua concepgio, ainda que nao
possua direito subjetivo a vida; (ii) a Corte ndo possui competéncia para determinar o
estado juridico do feto, mas constata que a decisio do legislador de autorizar o aborto
em determinadas hipoteses ¢ razoavel, nao contrariando a Constituicao; (iii) a tutela
do feto ¢ limitada pelos direitos da gestante a dignidade, a integridade fisica e psiquica
¢ a autodeterminacio. Considerando que seria inconstitucional tanto permitir o
aborto sem justa causa, ignorando dever de prote¢io do feto, como proibi-lo em larga
escala, deixando de tutelar direitos da gestante; (iv) também considerou que o
legislador hingaro nio estabeleceu critérios e procedimentos para constatar a grave
crise da gestante que autoriza o aborto, nem indicou quais deficiéncias do feto
justificam o aborto, recomendando que teria equilibrio entre o dever de tutela da vida
¢ os direitos da gestante, se o legislador concretizar esses conceitos, exigindo parecer
médico e aconselhamento da gestante por especialista (LUNARDI; DIMOULIS, 2018).

Na India, o aborto ¢ legal desde 1971 (Medical Termination of Pegnacy act) nas
primeiras 12 semanas de gestagcdo com exigeéncia de atestado médico e ace as 20 semanas
com atestado de dois médicos. La, a intervencio pode ocorrer em hospitais publicos
de forma gratuita, todavia, a falta infraestrutura e de informacio dificulta o acesso ao

aborto de mulheres mais pobres (LUNARDI; DIMOULIS, 2018). Os quesitos sdo

> Corte Constitucional Hungara, 48, 23-11-1998 AB. Publicada em MAGYAR Kozlony,
1998/105. Disponivel em https://hunconcout.hu/uploads/sites/3/2017/11/en_0048_1998.pdf.
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claros, menores de idade devem apresentar autorizacio dos responsaveis. As hipoteses
. - . ! Y .
autorizadoras do aborto sdo: risco para a saude fisica ou mental da gestante; grave
anormalidade do feto; estupro; gravidez de menina nio casada menor de 18 anos;
gravidez de mulheres incapazes mentalmente com consentimento do tutor; gravidez
! . . P . A .

por falha de método contraceptivo; situagio socieconémica da gestante que possa
dificultar a gestacdo; gestante que gerou filho com anormalidades congénitas
(LUNARDI; DIMOULIS, 2018).

No julgamento judicial indiano (High Court do Estado Rajasthan, Nand Sharma
vs. Union of India, 28.01.1977)% foi solicitada a declara¢io de constitucionalidade da
Medical Termination of Pegnacy act alegando se antictica e violar o art. 21 da
Constitui¢io indiana que protege o direito a vida. Como esperado, o Tribunal negou
o pedido. Dos argumentos se destacam que: (i) a questdo do aborto possui relevancia

! . . . o/ . -~ . ~ . \ . i .
publica, mas o judiciario ndo deve examinar questdes relativas a moral ou ao inicio da
vida e sim trata da prote¢io dos interesses da mulher; (ii) a lei protege o direito da
mulher que foi estuprada, permitindo que realize o aborto para evitar dano a sua saude
mental, da mesma forma uma gravidez indesejada, resultado de uma falha do
contraceptivo, pode gerar grave lesio a satude mental da mulher; (iii) e que considera
legal apenas a interrupcio da gravidez feita nos prazos legalmente fixados e apos laudo

! . A . . !/ .
medico que constate a ocorréncia de uma das hipoteses legalmente previstas
(LUNARDI; DIMOULIS 2018). Assim, o Tribunal considerou que o propdsito da lei
foi resguardar a vida da mulher gravida, conforme fica claro nos objetivos ¢ na
justificacdo para evitar que haja danos graves.

No Mexico, a Cidade do Mexico (unidade da Federagao) promulgou no ano de
2007 legisla¢io que permite o aborto nas 12 primeiras semanas de gesta¢ao. A Suprema
Corte, em decisio de mais de mil paginas, examinou e confirmou a
constitucionalidade. No julgamento da a¢io de inconstitucionalidade n® 146 de 2007°

~ / I . . -
na Suprema Corte, ¢ possivel destacar alguns argumentos, tais como (i) a alegacio de

que as normas superiores nao determinam o inicio da vida e que o direito a vida nao ¢

4+ Rajsthan High Court, Nand Kishore Sharma and Others vs. Unio of India, 22.10.2005, AIR
2066 Raj 166, 2006 WLC Raj ucC 411 Disponl/vcl em:
hteps//indiankanoon.org/doc/1452660.

it

Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Accion de Inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada
147/2007, Comision Naacional de los Derechos Humanos y Procuraduria General de la Republica,
28.08.2008. Dispom/vcl em:
hteps://sjf scin.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralScroll.aspx?id=21469&Clase=De
talleTesisEjecutorias#.
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absoluto, proibindo—se somente sua privacao arbitraria tampouco que exista ordem
constitucional ou internacional que obrigue os Estados a penalizar a pratica de aborto;
(ii) a constitui¢do e as normas internacionais impdem tutelar o direito a liberdade e a
saude, dentro daquela a autodeterminagﬁo da mulher, incluindo decisdes sobre seu
COTPO; (iii) a norma despenalizadora do aborto apresenta como justificativa 0
problema de satde publica decorrente dos abortos clandestinos e a necessidade de
garantir o direito 4 autodetermina¢io das mulheres com rela¢io 4 maternidade
(LUNARDI; DIMOULIS, 2018).

Na Nova Zelandia, a lei permite o aborto desde 1977, com necessidade de dois
medicos credenciados que certifiquem que a gravidez tenha sido resultado de incesto;
causa risco de vida para a gestante; ¢ pode gerar grave risco para a sua saude fisica e
mental. Consta que sdo raros os casos em que os médicos negam a autorizacio, o que,
na verdade, determina ¢ a vontade da gestante. La, algumas organizacdes religiosas
questionaram judicialmente a forma de aplicacio da lei, isso porque os tribunais do
pais nio fazem controle de constitucionalidade, competéncia deliberada ao proprio
parlamento. Esses grupos pediram, entdo, ao tribunal interpretacio restritiva ¢
controle judicial das decisdes dos medicos que autorizam o aborto (LUNARDI;
DIMOULIS, 2018).

Na decisio da Suprema Corte da Nova Zelandia de 09.08.20126, foi decidido
apenas sobre a aplicacio da lei, a Corte entdo argumentou que a lei ndo impde que os
médicos que examinam o pedido da gestante fundamentem sua decisio, sendo
suficiente atestar que ocorre uma das hipoteses de aborto legalmente previstas.
Considerou que essa caracteristica diferencia a autorizacio do aborto dos atos
administrativos comuns que devem incluir fundamentacio e que, de acordo com a lei,
os medicos devem realizar entrevista apenas se a mulher solicitar, sendo que também
nio ha indica¢do da forma correta para conduzir a entrevista, devendo ser respeitado
o sigilo médico (LUNARDI; DIMOULIS, 2018).

Na contramio desses Tribunais/Conselhos Constitucionais, quando voltamos
para o Brasil, nota-se que o entrave ¢ que a criminalizagio do aborto voluntario
suspende a garantia de direitos as mulheres. Segundo Samantha Buglione (2013), a
criminaliza¢do do aborto voluntario traz efeitos que violam pressupostos normativos

de hierarquia, de supremacia e interpretacio sistematica do Direito, apontando que ¢

¢ Supreme Court. Right to life New Zealand Inc vs. The Abortion Supercisory Commitee, 09.08.2012.

Disponivel em: htep://nzlii.org/nz/cases/NZSC/2012/68.heml.
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inconstitucional porque: viola a norma constitucional da igualdade, discriminado
mulheres; viola a norma constitucional da liberdade de crenca e pensamento; viola a
dignidade das mulheres e sua autonomia; pée em risco a saiude delas; interfere de
demasiada e arbitraria forma e propor¢ao na vida privada dos individuos.

Desse modo, a manutencao da Criminalizagio do aborto voluntario (com até
12* semanas de gestacdo) possui consequéncias penais desproporcionais, com a violag¢io
de direitos humanos das mulheres em detrimento de direitos de um feto que s6 tem a
expectativa de ainda vir a ser uma pessoa, desconsiderando as evidéncias cientificas e
medicas quanto ao tema. Alem disso, tambem foi possivel observar que os artigos do
Codigo Penal (1940) que criminalizam o aborto por vontade da gestante niao podem
ainda terem sido recepcionados pela Constituicio Cidada, porque ha mulciplas
violagdes de cunho constitucional, como a igualdade, liberdade de pensamento,
dignidade das mulheres, sadde das mulheres ¢ o direito penal nao atuando como ultima

ratio.

4 O perfil das mulheres mais impactadas pela criminalizagio do aborto

No Brasil, a discussio sobre aborto pode revelar desigualdades e seletividade
no impacto da lei penal com mais intensidade em determinado grupo de mulheres em
face de outro. Nesse topico, buscou-se analisar dados e referéncias bibliograficas, a fim
de verificar quem sdo as mulheres que sofrem mais impactos pela criminalizacio do
aborto no pais.

Segundo Diniz, Medeiros e Madeiro (2017, p. 656):

o aborto no Brasil ¢ comum e ocorreu com frequéncia entre mulheres comuns, isto ¢,
foi realizado por mulheres: a) de todas as idades (ou S€ja, permanece COMmMo um evento
frequente na vida reprodutiva de mulheres ha muitas décadas); b) casadas ou nio; ¢)
que sao maes hoje; d) de todas as re]igi(’)es, inclusive as sem re]igiio; ¢) de todos os
niveis educacionais; f) trabalhadoras ou nao; g) de todas as classes sociais; h) de todos
0s grupos raciais; i) em todas as regioes do pa]’s; ]) em todos os tipos e tamanhos de

municipio.

Para relembrar, o Codigo Penal de 1940 prevé o aborto induzido ou voluntario
como crime, mas possui duas hipoteses excepcionais de legalidade: a) quando nao ha
outro meio de salvar a vida da gestante (art. 128, I); e b) se a gravidez resulta de estupro
¢ o aborto ¢ precedido de consentimento da gestante ou, se for incapaz, de seu

representante legal (art. 128, I1). Contudo, de acordo com a Pesquisa Nacional do
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Aborto (2017), se sabe que por ano 503 mil mulheres realizam aborto inseguro no pats,
destas aproximadamente 240 mil (48%) precisam de atendimento medico ou
internacdo hospitalar em decorréncia de complica¢des (DINIZ; MEDEIROS;
MADEIRO, 2017). Tal magnitude deixa clarividente a relevancia do assunto para se
questionar quais s3o as mulheres que podem sofrer danos quanto abortamento ilegal e
inadequado e se o resultado revela uma seletividade na aplicacao da legislagao criminal.

Na realidade brasileira, a restri¢io aos métodos abortivos seguros leva
mulheres a recorrerem a procedimentos realizados em condi¢des de risco e o resultado
pode ser uma das maiores causas de mortalidade materna e violéncia institucional
contra as mulheres nos servicos de saude publico, principalmente, em face daquelas
que mais precisam e fazem seu uso. Nessa linha, foi possivel aferir que o abortamento
inseguro ¢ realizado em sua maioria por mulheres adultas jovens, com baixa renda e
escolaridade, pretas, pardas e indigenas (DINIZ; MEDEIROS; MADEIRO, 2017, p.
657). Além disso, esse também ¢ o perfil que mais utiliza/necessita do Sistema Unico
de Satde (GUIBU; et. al,. 2017).

Uma pesquisa realizada pela Organizacao Mundial da Saude (2013, p. 17-18)
mostrou que a cada ano 22 milhdes de abortamentos inseguros sio realizados e que
quase todos, cerca de 98%, ocorrem em paises em desenvolvimento, cendrio em que o
Brasil se encaixa. O mesmo estudo mostra que 47 mil mortes que tenham relag¢io com
gravidez sio provocadas por complicacdes advindas de um abortamento clandestino e
que 5 milhdes de mulheres sofrem disfun¢des fisicas/mentais como resultado.
Analisando isso, ¢ possivel dizer que as mulheres mais suscetiveis a mortalidade e aos
danos decorrentes do restrito acesso ao aborto seguro no Brasil sio também adultas
jovens, com baixa renda e escolaridade, pretas, pardas ¢ indigenas.

De acordo com Samantha Buglione (2013), com a criminaliza¢io do aborto,
cria-se uma legal ¢ moralmente aceitavel desigualdade formal. Isso porque, segundo a
autora, o principio da extraterritorialidade do Direito Penal (art. 7, CP) da aval para
que um ato tipico na ordem juridica brasileira, se praticado no exterior, e la nio for
tipico, nido configurard crime no Brasil. Entdo, as mulheres que possuam essa
informacio e que tenham condic¢des financeiras vao para outro pais em que o aborto
¢ lega] e realizam com seguranca a interrupgao da gravidez. A exemp]o dessa situacao,
¢ comum mulheres brasileiras viajarem a Portugal para realizar a interrup¢io
gestacional, segundo a Direcdo Geral da Saude (DGS), elas ocupam a terceira posi¢io
entre mulheres estrangeiras que realizam aborto em Portugal, cerca de 15,8%

(PORTUGAL, 2018).
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De acordo com pesquisa realizada por Livia Miranda Muller Drumond
Casseres (2018), a mortalidade materna em consequencia da gravidez que termina em
aborto implica num risco de morte maior para mulheres pretas em comparagio as
mulheres brancas e que enquanto as desigualdades sociais impactam no acesso a saude,
o racismo institucional’ determina as Condigées de atendimento das mulheres negras,
grupo que ¢ mais exposto ao acesso desqualificado aos servicos do SUS, mesmo quando
equiparada renda, nivel de instru¢io e ocupag¢io no mercado de trabalho. Essa analise
também pode explicar COmo O racismo pode estar associado a criminalizagio do
aborto e porque esse processo de Criminalizagﬁo impacta mais danosamente um grupo
de mulheres, que ja esta marcado por indicadores de vulnerabilidade.

Ademais, Casseres (2018) menciona também uma pesquisa intitulada A Cor da
Dor, publicada em 2017 pela Escola Nacional de Saude Publica Sergio Arouca, da
Funda¢io Oswaldo Cruz — primeira analise grande das influéncias da raca/cor na
experiéncia da gestacdo e parto -, ¢ disse que, a partir desta, ficou claro que o
funcionamento cotidiano dos servicos de saude importa em beneficios e
oportunidades diferenciadas segundo raga/cor. Nessa linha, a pesquisadora ainda vai
além, analisa que a incriminacio pela pratica do aborto de mulheres brasileiras
significa o exercicio de um poder de morte, do qual tratou Foucault na obra Em Defesa
da Sociedade. Explicando que isso pode significar o exercicio de biopoder que toma a
vida para gerencia-la e sujeita-la a instrumentalizagao.

A partir dessas explicagdes, ¢ possivel se atentar para manifesta¢io da
dominacio real de mulheres racializadas, que sofrem com essa maior incidéncia da
seletiva criminaliza¢io e, outrossim, observar que essa criminaliza¢io nada mais ¢ do
que uma violéncia contra essas mulheres atraves do Estado pelo sistema criminal de
justica.

Na pesquisa feita por Casseres (2018), evidencia-se o racismo estrutural como
um componente historico da ordem social brasileira, reproduzido pelo funcionamento
das instituicdes do sistema punitivo, bem como do sistema de saide, do sistema
educacional, econdmico e politico. Essa pesquisadora constata que enquanto os
movimentos feministas internacionais discutem a questao do aborto em termos de

autonomia privada ou dos direitos ao proprio corpo, para as mulheres negras

7 De acordo com Silvio Almeida (2019, p. 37), “o racismo institucional ndo se resume a
comportamentos individuais, mas ¢ tratado como resultado do funcionamento das
institui¢des, que passam a atuar em uma dindmica que confere, ainda que indiretamente,
desvantagens @ privi]égios com base na raga”.
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brasileiras expostas a morte na prz’ttica cotidiana do aborto inseguro, nem mesmo a
ideia materna compulsoria seria adequada para falar sobre sua condicao.

Assim como foi a politica de esteriliza¢io forcada de mulheres negras no
passado, a escolha do legislador em manter uma politica penal para o aborto refor¢a
0s mecanismos que sujeitam mulheres negras a um regime poHtico de mitigacao de
direitos principalmente reprodutivos e colabora para a continuidade do racismo,
compreendido como processo historico e politico. Por essas razdes, a prote¢io do
princ{pio constitucional da igualdade na sua dimensio antirracista constitui o
epicentro da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 442, ou seja, a
Corte ¢ provocada a declarar a humanidade das mulheres brasileiras na sua mais
radical concepcio: a percepcio das mulheres negras (CASSERES, 2018).

Nota-se, no ponto em que chegamos, que as relacdes de poder do Estado se
expressam de forma mais invasiva sobre as vidas das mulheres ¢ mais ainda sobre as
vidas das mulheres negras e todas as representa¢des sociais construidas em torno dos
corpos negros. Além disso, a criminalizacio do aborto ¢ basicamente basecada em
concepedes moralistas, ate mesmo dos legisladores atuais, que contribuem para
variados processos de estigmatiza¢io das mulheres, o que impede que a questao do
aborto seja vista como problema grave de saude publica, permanecendo sob a ¢gide da
punitividade estatal (ARAUJO; PIMENTEL, 2020).

E possivel considerar que o Estado, nessa ocasiao, nio procura a garantia de
protecio aos direitos sexuais ¢ reprodutivos das mulheres, pelo contrario, atua de
forma a manter as assimetrias sociais e raciais através do controle que exerce sobre
corpos femininos. Tratando-se de um Estado que parece ser um regulador dos
interesses de cada um e nao mais como o bem maior para todos.

Nesse sentido, compreende-se a criminaliza¢io do aborto ndo so como mais
uma pratica de violéncia contra mulheres, mas também como uma pratica de controle
dos corpos femininos que se perpetua, dessa vez, atraves da forca punitiva do Estado,
do sistema criminal. De acordo com Aratjo & Pimentel (2020) nio ha nenhuma
ruptura ou mesmo qualquer preocupagio real com a prote¢io da vida das mulheres,
mas sim uma interacdo ¢ uma linha ténue entre o controle informal e formal das
relagdes culturais e sociais que descriminam as mulheres, principalmente as mais

impactadas pelo processo de criminaliza¢io do aborto.

O problema de saude publica chama a atenc¢do ndo sO por sua magnitude, mas
também por sua persisténcia. As po]fticas brasileiras, inclusive as de saude, tratam o
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aborto sob uma perspectiva religiosa ¢ moral e respondem a questio com a
criminalizagido e a repressdo policial. A julgar pela persisténcia da alta magnitude, e
pelo fato do aborto ser comum em mulheres de todos os grupos sociais, a resposta
fundamentada na criminalizacio e repressio tem se mostrado nio apenas inefetiva,
mas nociva. Nao reduz nem cuida: por um lado, nio ¢ capaz de diminuir o niimero
de abortos e, por outro, impede que mulheres busquem o acompanhamento ¢ a
informacio de satde necessario para que seja realizado de forma segura ou para
planejar sua vida reprodutiva a fim de evitar um segundo evento desse tipo (DINIZ;
MEDEIROS; MADEIROS, 2017, p. 659).

Juntamente a outros fatores ja mencionados nesse topico, a questio racial ¢
latente e ¢ de extrema relevancia levantar esses aspectos particulares na pesquisa sobe
aborto, principalmente para falar sobre a seletividade criminal presente no direito
penal. Assim, os dados devem ser considerados para analisar como se estabelecem, no
Brasil, as desigualdades sociais e raciais com a popula¢ao nio branca. Possivelmente
dessa maneira, analisando, podemos perceber e entender o peso da estrutura patriarcal
da familia e do racismo, que se consolidaram na sociedade brasileira como formas de
opressdo de género, raca e classe, no debate/discussio sobre a descriminalizacio do
aborto.

Por fim, a legisla¢ao penal quando criminaliza o aborto em seus dispositivos
proibitivos nio so recaem sobre a raga, mas se associa a um conjunto de fendmenos
ligados a estrutura social brasileira, na qual raca ¢ sistema penal se constituem
mutualmente e determinam as vidas dignas de se proteger e aquelas que se pode deixar
perecer (CASSERES, 2018). Partindo da analise deste topico, ¢ possivel perceber que
a lei penal brasileira cria uma seletividade criminal de classe e raga. Isso porque a
proibicao e seus efeitos recaem apenas em face de um determinado grupo de mulheres,

sao elas: adultas jovens, com baixa renda e escolaridade, pretas, pardas ¢ indigenas.

5  Consideragdes finais

Nota-se que historicamente o Estado brasileiro adotou politicas
discriminatorias e negacionistas em relagio aos direitos sexuais e reprodutivos das
mulheres. E possivel dizer que resquicios da exploragio e dominacio dos corpos
femininos no tempo refletem para perpetuacio da criminalizacao do aborto no Brasil,
principalmente para desigualdade quanto ao alcance de direitos sexuais e reprodutivos
das mulheres ¢ com mais densidade no que se refere as mulheres nao-brancas.

Na analise da legislacdo penal sobre o aborto, os artigos do Codigo Penal que

proibem o aborto por vontade da gestante podem ainda nio ter sido recepcionado
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pela Constituicao Federal de 1988, porque ha mtﬂtiplas Violagées de cunho
constitucional, como a igualdade, liberdade de pensamento, dignidade das mulheres,
saude das mulheres e, principalmente, o direito penal nio atuando como ultimo
recurso de controle estatal, mas como tnica alternativa. Tal realidade reflete o
pensamento punitivista e miségino do estado em detrimento de solug()es menos
injustas, como a descriminalizacio total ou parcial do aborto adotadas por paises como
Portugal, Alemanha, Canada, Espanha, Esloviquia, Franca, Hungria, México ¢ Nova
Zelandia.

A insisténcia em proibir o aborto, também nos permitiu notar que existe uma
seletividade quanto a aplicacio da lei criminal, porquanto a proibicao e seus efeitos
atualmente recaem com mais peso em face de um determinado grupo de mulheres. Isso
nos leva a dizer também que as pessoas mais suscetiveis a serem detectadas,
processadas, julgadas ou de sofrerem consequéncias por sua pratica possuem um perfil
marcado pela desigualdade social que atravessa raga, género, situacio econdmica e
nivel de instrugio, isso porque elas sio adultas jovens, com baixa renda e escolaridade,
pretas, pardas ¢ indigenas.

Por fim, consignamos que nesse momento Politicas Publicas devem ser
implementadas para mudar o status quo da criminaliza¢io do direito de decidir sobre
quando ter ou nio filhos, para garantir a igualdade e permitir o exercicio de fato dos
direitos reprodutivos das mulheres. Uma solucio seria a regulamentacio do aborto

atraves de sua descriminalizacao total ou parcial.
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