g
PUC-SP

PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
CURSO DE DIREITO

BRUNA CAROLINA DE OLIVEIRA PEREIRA

A AUTONOMIA DA VONTADE DA MULHER NA CONSTITUICAO DE 1988: UMA
ANALISE A LUZ DA CONSTITUCIONALIDADE DO ABORTO

SAO PAULO - SP
2023



BRUNA CAROLINA DE OLIVEIRA PEREIRA

A AUTONOMIA DA VONTADE DA MULHER NA CONSTITUICAO DE 1988: UMA
ANALISE A LUZ DA CONSTITUCIONALIDADE DO ABORTO

Trabalho de conclusdo de curso apresentado
como exigéncia parcial para obtencédo do titulo
de bacharel em direito, da Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo, sob a
orientacdo da Profa. Dra. Juliana Cardoso
Ribeiro Bastos.

SAO PAULO -SP
2023



DEDICATORIA

Primeiramente, dedico esta obra a minha mée,
Alaide de Oliveira, que foi mée solo e, assim
sendo, foi mée e mde muitas e muitas vezes,
dedicando todo seu tempo, Seus recursos, seu
amor incondicional, sua paciéncia, seu carinho,
seu apoio, para que meus sonhos fossem
possiveis. Ainda, dedico esta obra aos meus
avos (in memoriam), Clarinda Pinheiro de
Oliveira e Jodo de Oliveira, que, em meio a
tantas adversidades, permitiram que seus filhos
tivessem acesso a educacdo e que, por meio
dela, mudassem suas respectivas realidades.
Vocés mudaram a minha vida e permitiram que
a filha de uma balconista e neta de um
trabalhador rural e de uma empregada
doméstica pudesse se formar em direito na
Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo.
Hoje, n6s nos formamos. Nossas conquistas

ndo morreram jamais.



AGRADECIMENTOS

Agradeco a minha orientadora, Professora Dra. Juliana Cardoso Ribeiro Bastos, pela
compreensdo, carinho, disponibilidade e suporte durante o desenvolvimento desta obra.

Agradec¢o @ minha mae e a minha irmd, Alaide de Oliveira e Paola Sabrina de Oliveira
Silva, que sdo 0s maiores presentes que a vida poderia me dar. VVocés ofereceram todo o suporte
possivel para que eu pudesse conquistar coisas inimaginaveis, principalmente para quem veio
de onde nds viemos. Todas as minhas conquistas também pertencem a vocés. Jamais serei grata
o suficiente por serem a traducdo de amor e apoio incondicional em minha vida. Amo vocés
imensamente.

Ademais, agradeco as minhas tias, Cleonice Aparecida de Oliveira e Claudete Pinheiro
de Oliveira, que auxiliaram minha méae na minha criacdo, dedicando tempo, amor e carinho a
mim e @ minha irma. Sempre serei grata por tudo que fizeram por nés. Amo vocés.

N&o poderia deixar de mencionar minhas amigas, Lara Gimenez Borges e Larissa Maria
Zacarias Rodrigues, que sdo as maiores entusiastas de todas as minhas conquistas, dedicando
amor, carinho, paciéncia e companheirismo a nossa amizade. Vocés sdo a minha familia em
S&o Paulo e, conforme falamos todos os dias, ndo sei 0 que seria de mim sem vocés. Obrigada,
por tanto, amo VOcés.

Agradeco aos meus amigos, Erika Martins de Oliveira e Guilherme de Oliveira Santana,
que estiveram ao meu lado durante toda a graduacdo, compartilhando comigo todas as
dificuldades oriundas do abismo social existente entre nds e 0s demais colegas de nossa classe.
Sem vocés essa jornada ndo seria possivel. Eu nutro um carinho e um amor gigantesco por
VOCés e por cada momento que passamos juntos, tanto os bons quanto os ruins. A amizade de
vocés me fez mais forte.

Ainda, agradeco as minhas amigas, Clara Akl e Carolina Borba Ambrozino, as quais
tive oportunidade de me aproximar no fim da graduacdo, mas que sdo igualmente especiais e
essenciais em minha vida.

Agradeco também a todos os colegas, principalmente os bolsistas, que cruzaram o meu
caminho e que, de alguma forma, fizeram com que essa jornada de 5 anos fosse muito mais leve
e feliz.

Por fim, agradeco a todas as mulheres que vieram antes de mim e que, por meio de suas
respectivas lutas, possibilitaram que eu pudesse ocupar 0 espaco que ocupo na sociedade. Que

cada vez mais possamos alcancar espagos e conquistar nossos direitos.



Jé é tarde, tudo esta certo

Cada coisa posta em seu lugar
Filho dorme, ela arruma o uniforme
Tudo pronto pra quando despertar

O ensejo a fez tdo prendada

Ela foi educada pra cuidar e servir
De costume, esquecia-se dela
Sempre a Ultima a sair

Disfarca e segue em frente, todo dia, até cansar (...)
E eis que de repente ela resolve entdo mudar
Vira a mesa, assume 0 jogo, faz quest&o de se cuidar
...D)
Nem serva, nem objeto, ja ndo quer ser o outro, hoje
ela é um também (Desconstruindo Amélia, Pitty)
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Soy lo que me ensefié mi padre

El que no quiere a su patria, no quiere a su madre
Soy América Latina

Un pueblo sin piernas, pero que camina, joye!
(Latinoamérica, Calle 13)



RESUMO

PEREIRA, Bruna Carolina de Oliveira. A Autonomia da Vontade da Mulher na
Constituicdo De 1988: Uma Andlise A Luz da Constitucionalidade do Aborto

Esta obra tem como objetivo abordar a questdo da autonomia da vontade da mulher na
Constituicao Federal de 1988, para tanto, primeiramente, analisou a questao dos avancos sociais
e legais em relacdo aos direitos da mulher, bem como examinou a questdo da autonomia da
vontade da mulher a partir do texto constitucional. Em seguida, realizou uma analise conjunta
acerca do principio da dignidade da pessoa humana e do direito a vida, dissertando sobre a
possibilidade de atribuir estes direitos fundamentais ao feto, bem como discorreu sobre a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no que se refere a esta tematica. Por ultimo, foi
realizado um breve resumo acerca da ADPF 442, que questiona a validade constitucional nos
arts. 124 e 126 do Caodigo Penal (Decreto-Lei n. 2.848/1940), que criminalizam a interrupgéo
voluntéria da gravidez de forma absoluta, assim como foi realizada uma anélise do voto da
Relatora, Ministra Rosa Weber, que ao julgar procedente, em parte, 0 pedido do Autor,
reconhece tanto a constitucionalidade da realizacdo da interrupcao voluntéria da gestacdo nas
12 primeiras semanas quanto a necessidade de preservacdo dos direitos fundamentais das
mulheres. Desta forma, a partir de uma andlise legal e de pesquisa bibliogréfica, este trabalho
de conclusdo de curso tem como objetivo realizar um estudo amplo acerca do aborto e da
constitucionalidade desta préatica, considerando que este, atualmente, é criminalizado pelo

Caodigo Penal brasileiro.

Palavras-chave: Aborto; Constitucionalidade; Direitos; Autonomia; Mulher.



ABSTRACT

PEREIRA, Bruna Carolina de Oliveira. The Autonomy of Women's Will in the 1988
Constitution: An Analysis in Light of the Constitutionality of Abortion

This work aims to address the issue of women's autonomy of will in the Federal
Constitution of 1988. To this end, it first analyzed the social and legal advancements concerning
women's rights, and then examined the issue of women's autonomy of will based on the
constitutional text. Next, it conducted a joint analysis regarding the principle of human dignity
and the right to life, discussing the possibility of attributing these fundamental rights to the
fetus. It also elaborated on the Supreme Federal Court's jurisprudence concerning this subject.
Finally, it provided a brief summary of ADPF 442, which questions the constitutional validity
of articles 124 and 126 of the Penal Code (Decree-Law No. 2,848/1940), which absolutely
criminalize voluntary pregnancy termination. Additionally, it analyzed the opinion of the
Rapporteur, Minister Rosa Weber, who, in partially granting the Plaintiff's request, recognized
both the constitutionality of voluntary termination of pregnancy within the first 12 weeks and
the need to preserve women's fundamental rights. Thus, through legal analysis and
bibliographic research, this thesis aims to conduct a comprehensive study on abortion and the
constitutionality of this practice, considering that it is currently criminalized by the Brazilian
Penal Code.

Keywords: Abortion; Constitutionality; Rights; Autonomy; Woman.
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INTRODUCAO

A expansdo dos direitos da mulher data historia contemporanea recente, considerando
que somente a partir da Constituicdo de 1988, estes direitos foram tutelados. Neste sentido,
atualmente, emerge na sociedade a necessidade de avancos constantes em diregdo ao
reconhecimento destes direitos, bem como de ferramentas juridicas capazes de promover a
igualdade entre os géneros, considerando que as mulheres sdo constantemente invisibilizadas e
discriminadas.

Em razéo desta necessidade, esta obra aborda a temética da autonomia da vontade da
mulher na Constitui¢do de 1988, realizando uma analise legal e jurisprudencial acerca do aborto
e das questdes que permeiam esta tematica.

Desta forma, esta obra € divida em trés capitulos, sendo que primeiro trata da
autonomia da vontade da vontade da mulher segundo a Constituicdo Federal de 1988, o qual
foi divido em quatro partes.

No primeiro capitulo, realiza-se uma breve analise acerca dos movimentos sociais em
favor dos direitos das mulheres, uma vez que a conquista dos direitos femininos foi produto de
muita luta. Ademais, diante da constatacdo de um cenario comum na América Latina no que
se refere ao avanco dos debates e das demandas relativas ao aborto, foi explorado o conceito de
colonialidade de género, que explica as relacdes de poder, dominio e hierarquia, mantidas
durante o periodo colonial e que refletem nas manifestacdes sociais dos individuos até hoje.

Ainda, menciona-se acerca da evolugdo da legislacdo em relacdo aos direitos da
mulher, bem como sobre o principio da autonomia da vontade, conforme interpretacdo realizada
a partir do texto constitucional, uma vez que a autodeterminacao constitui elemento estruturante
da dignidade da pessoa humana. Portanto, tutelar a autonomia e a liberdade da mulher significa
preservar uma cidadania igualitaria, bem como o desenvolvimento da sociedade como um todo.

Ademais, o segundo capitulo versa sobre a dignidade da pessoa humana sob a luz do
direito a vida. Desta forma, primeiramente conceitua-se o principio da dignidade da pessoa
humana, para, assim, partir para uma analise destes direitos fundamentais em conjunto.

Neste &mbito, verificou-se a impossibilidade de atribui¢do dos direitos fundamentais
ao embrido em desenvolvimento, pois a Constituicdo somente imputa estes direitos a pessoa
humana, isto é, aqueles que ja nasceram, ndo realizado nenhuma mencéo ao embriao.

Deste modo, tendo em vista o direito a vida, constatou-se que a Constitui¢cdo Federal

apresenta diferentes niveis de prote¢do, dependendo do estagio de desenvolvimento bioldgico.
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Consequentemente, o interesse na protecdo dos direitos da mulher é muito maior, em
comparagao com a vida em potencial do embrido, dependendo do estdgio da gravidez.

A seqguir, explora-se a jurisprudéncia do STF, que, por meio da ADI 3.510, da ADPF 54
e do HC 124.306, avancou significativamente em direcdo a protecdo dos direitos sexuais e
reprodutivos, da autonomia, da integridade fisica e psiquica e da igualdade das mulheres,
possibilitando que, atualmente, haja o enfrentamento da questdo da constitucionalidade do
aborto realizado nas 12 primeiras semanas de gestacdo, por meio da ADPF 442.

Por derradeiro, no terceiro capitulo é realizado um breve resumo acerca da ADPF 442,
que questiona a validade constitucional nos arts. 124 e 126 do Codigo Penal (Decreto-Lei n.
2.848/1940), que criminalizam a interrupc¢do voluntaria da gravidez de forma absoluta, assim
como ¢é realizada uma andlise do voto da Relatora, Ministra Rosa Weber, que ao julgar
procedente, em parte, o pedido do Autor, reconhece tanto a constitucionalidade da realizacdo
da interrupcdo voluntéria da gestacdo nas 12 primeiras semanas quanto a necessidade de
preservacdo dos direitos fundamentais das mulheres.

Destarte, esta obra tem como finalidade trilhar um caminho a partir do texto
constitucional que permita concluir pela inconstitucionalidade ou pela constitucionalidade do
aborto. Para tanto, é realizado o método de pesquisa bibliografica sobre a tematica tratada, bem

como de pesquisa legal e jurisprudencial.
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CAPITULO 1. AAUTONOMIA DA VONTADE DA MULHER E A CONSTITUICAO
DE 1988

1.1. Breve historico dos movimentos sociais em favor dos direitos da mulher

Primeiramente, no que se refere aos direitos das mulheres de maneira ampla, o
movimento feminista comecou a atuar no Brasil no sec. XIX, primeiramente, tendo seu ber¢o
na elite intelectual da época e lutando pelo sufragio universal, isto é, o direito ao voto feminino,
o0 qual so foi conquistado no ano de 1934 (Felgueiras, 2017).

Portanto, neste primeiro momento, 0 movimento feminista ndo questionava o lugar da
mulher na sociedade e, por via de consequéncia, ndo buscava a igualdade plena.

Com o transcorrer dos anos, veio a segunda onda feminista, na década de 60, a qual é
chamada de ““0 pessoal é politico”, de modo que, neste momento, é questionado 0 machismo e
elitismo estrutural da sociedade brasileira, que colocava a mulher em uma posicdo de
submissdo, bem como justificava tal comportamento com o discurso de que este era o papel
“natural” que a mulher deveria exercer perante a sociedade (Felgueiras, 2017).

Neste sentido, segundo Felgueiras (2017), foi neste momento em que a luta feminista
comegou a buscar a igualdade plena, a partir do entendimento que esta somente seria possivel
com a participacao politica da mulher e a efetivacdo da democracia:

Assim, nesta fase a luta feminista se amplia em busca de uma real
participacdo politica da mulher na sociedade e da consolidacdo da
democracia, mas principalmente pela igualdade de direitos muito mais ampla
com reivindicagdes referentes a: Sexualidade, o direito ao prazer, ao corpo,
quando se inicia o debate sobre direito ao aborto e contracepg¢éo, Violéncia
em de todas as suas formas de opressdo, tinha, ainda, como objetivo lutar
contra o preconceito, discriminacdo e opressdo. Mas a principal
conscientizagdo se da no fato de que para buscar a tdo sonhada igualdade
era necessario discutir as politicas publicas para as mulheres, pois a
opressdo contra a a mulher estava institucionalizada nas leis e na visao que
o0 Estado tinha do que era ser mulher (FELGUEIRAS, 2017, p. 114)

Entretanto, estas reivindica¢des ndo surtiram efeitos praticos nesta época, pois a partir
do Golpe Militar de 1964 e da promulgacao do Ato Institucional n°5 (A15-1968), 0 movimento
perdeu forga, considerando que houve a implementacdo de censura e de repressao pelos
militares, em face de qualquer movimento que apresentasse cunho emancipatorio, libertario e

revolucionario (Felgueiras, 2017).
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Neste sentido, durante a ditadura militar, os movimentos feministas ndo encontraram
espaco para atuacao, pois estes ndo eram aceitos nem pelos militares e nem pelos militantes de
esquerda. Assim, o movimento feminista desempenhou uma funcdo de suma relevancia
enquanto resisténcia ao autoritarismo, a violéncia, a censura e a auséncia de cidadania, bem
como contribuiu com a ampliacdo do pensamento critico.

O processo de ampliagéo do debate em torno da necessidade de protecdo dos direitos
sexuais e reprodutivos da mulher no que se refere ao aborto, ocorreu no Brasil apenas no final
do século passado, concomitantemente com os demais paises Sul-americanos, a partir do
processo de redemocratizacéo.

No Brasil, o estopim da luta pelos direitos das mulheres ocorreu paralelamente com a
luta pelos direitos humanos e pela laicidade do Estado. Contudo, ha que se dispor que, se por
um lado os militantes ganhavam espaco, por outro lado havia também a criacdo das frentes
parlamentares conservadoras com discurso religioso, que obstaram e permanecem obstando o
desenvolvimento do debate politico acerca do aborto como uma questao tanto de preservacao
dos direitos constitucionalmente preservados, bem como de salde publica.

E importante frisar que o aborto é um dos temas centrais no que se refere & autonomia
da vontade da mulher e a liberdade reprodutiva, pois, considerando a legislacdo vigente, a
mulher ndo pode escolher se quer ou ndo seguir com a sua gestacdo e, portanto, ndo pode
deliberar sobre o préprio corpo.

Isso porque, o Brasil esta inserido no rol dos paises com a segunda legislacdo mais
proibitiva do mundo, dado que segundo a lei brasileira o aborto s6 é permitido nos casos em
que hérisco direto e comprovado a vida da méae.

Estabelecendo uma comparagdo entre os paises Latino-americanos, registra-se que
quatro sdo mais permissivos em relacdo ao aborto, sendo eles: Guiana, Guiana Francesa,
Uruguai e, mais recentemente, a Argentina. Nestes paises a mulher pode escolher se quer ou
ndo seguir com a gestacao, independentemente de esta apresentar riscos a satde (CNN, 2023).

Desta forma, assim como na Argentina, que recentemente aprovou a legalizacdo do
aborto, os movimentos feministas da américa do sul apresentam demandas consistentes em
relacdo a legalizacdo do aborto, ndo obstante, ha uma dificuldade evidente destas serem
atendidas pelo Estado (Abreu, 2019).
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1.2. Da teoria da colonialidade de género

Conforme exposto no topico anterior, salvo exce¢des, constata-se que ha um cenario
comum na Ameérica do sul em relagédo ao avanco dos debates e das demandas relativas ao aborto,
e, consequentemente, a autonomia da vontade da mulher e a preservacao dos direitos sexuais e
reprodutivos desta.

Em relacdo a este tema, é de suma importancia destacar que a teoria de colonialidade do
género, desenvolvida pela filésofa feminista, Maria Lugones, explica que este cenario presente
nos paises latino-americanos se da em razdo da heranca do processo de colonizagdo, uma vez
que, a partir deste, foi produzido uma série de dicotomias que delinearam o trajeto da
modernidade (Abreu, 2019; Gomes, 2017).

Para que haja a compreensdo acerca da teoria da colonialidade de género, e,
consequentemente, do processo que moldou a cultura dos paises latino-americanos,
primeiramente, € necessario compreender o conceito de colonialismo, sendo que este consiste
na pratica de dominio de um Estado sobre um territério conquistado, com o exercicio de
soberania politica, a fim de que seja estabelecido e mantido um império.

Um dos pontos principais para manutencdo do colonialismo, era o exercicio de
soberania cultural, que se dava por meio da inferiorizacdo e mitigacdo das demais culturas que
ndo fossem a Europeia. Portanto, a ocupacgdo de espacos e o exercicio de dominio s6 foi possivel
porque esta pratica também foi realizada na cultura dos povos colonizados.

Neste sentido, a inferiorizacdo dos povos colonizados se deu de uma forma muito
violenta e em relacdo a cultura ndo foi diferente, pois a colonizacdo promoveu 0 apagamento
da cultura dos povos nativos, bem como implementou a elevacdo da cultura europeia no
imaginario destes.

Portanto, os europeus se colocaram em uma posicao superior, na qualidade de povos
civilizados, detentores de uma histéria e pertencentes ao ocidente e com isso “justificando” a
sua missdo de civilizar o mundo. Deste modo, no &mbito cultural, os colonizadores
disseminavam o discurso de que a Europa era o centro dos saberes, linguagens e memoriais, a
fim de inferiorizar a populagéo colonizada, bem como coloca-los em uma posicéo de povos ndo
civilizados, barbaros, sem cultura e, portanto, ndo humanos (Gongalves; Ribeiro, 2018).

Assim sendo, entender o conceito de colonialismo, conforme exposto acima, é crucial
para compreendermos as relagdes sociais estabelecidas no presente e como nés brasileiros,

pertencentes aos povos colonizados da américa latina, manifestamos nossa cultura.
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Isso porque, a dominag&o realizada pelos colonizadores permanece presente nas nossas
relacbes sociais, mas de uma maneira diferente, isto é, por meio dos discursos, praticas e
atitudes, cuja finalidade é subalternizacdo dos povos colonizados e a permanéncia da
hegemonia da nacédo colonizadora. (Goncalves; Ribeiro, 2018).

Assim sendo, o conceito de colonialidade diz respeito ao processo de desumanizagao
promovido pelos colonizadores em face dos povos colonizados. A partir deste, Maria Lugones
elaborou a teoria denominada de “colonialidade de género”, sendo que esta se da a partir de
uma reflexao sobre raca e género (Gongalves; Ribeiro, 2018).

Para Maria Lugones, o controle de condutas exercido por meio da colonialidade
determina com clareza como podem ser os homens e as mulheres pertencentes a América latina,
ou seja, fica estabelecido um padrédo no qual o homem ocidental € superior ao homem nao
ocidental, ao passo que as mulheres ndo brancas sequer sdo consideradas neste sistema
(Goncalves; Ribeiro, 2018).

Portanto, a autopercep¢do dos povos da América Latina foi moldada por uma visdo
eurocentrista e por dicotomias inventadas pelos colonizadores, pois antes da chegada destes 0s
povos latino-americanos viviam em estruturas tribais com outras posicdes de género, que nao,
necessariamente, a patriarcal imposta pelos colonizadores (Gongalves; Ribeiro, 2018).

Partindo da teoria da colonialidade de género, extrai-se que, atualmente, numa
hierarquia pré-estabelecida pelos colonizadores, a luta pelos direitos das mulheres latino-
americanas é muito mais ardua se comparada com as das mulheres europeias, pois, conforme
ja mencionado, a colonialidade permanece presente até os dias atuais, por meio do saber, da
cultura, do senso comum, da autoimagem, do cotidiano, do comportamento, das crencas, das
formas de relacéo do trabalho e das formas de pensar (Gongalves; Ribeiro, 2018).

Em razdo disso, as conquistas em relacdo as mulheres da América Latina se ddo de
forma lenta e por meio de muita luta, pois a sociedade ndo enxerga essas mulheres como
detentoras de direitos constitucionalmente preservados. 1sso porque, o debate sobre a tematica
do aborto sempre perpassa apenas pela defesa da vida do feto, ignorando os direitos sexuais e
reprodutivos da mulher e, principalmente, o direito de esta deliberar sobre o préprio corpo
(Abreu, 2019).

Contudo, urge a necessidade de debater sobre os direitos das mulheres, principalmente
no gue tange as consequéncias alarmantes que a omissao do Estado em relacéo a esta tematica
vem causando ao longo dos anos, pois os indices apontam que a criminalizacao da interrupgéo

voluntaria da gravidez ndo é capaz de obstar que esta continue sendo praticada de forma ilicita.
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Na grande maioria dos casos, as mulheres que recorrem as clinicas clandestinas séo as
periféricas e em situagdo de vulnerabilidade social. Dessa forma, voltamos ao conceito de
colonialidade de género, pois a criminalizacdo do aborto atinge todas as mulheres, mas ndo da
mesma forma, pois as mulheres que perdem a sua vida em razao disso, sdo aquelas que sempre
foram invisiveis para a sociedade, desde o colonialismo, isto €, mulher negra, indigena,
periférica, cuja condicdo socioecondémica impede de buscar formas seguras para a interrupgao
voluntéria da gravidez.

No Brasil, as maiores vitimas do aborto sdo as mulheres negras, menores de 14 anos e
moradoras de periferia, conforme dispdem os Cadernos de Salde Publica, Revista da Escola
Nacional de Saude Publica da Fundagdo Oswaldo Cruz (Fiocruz). Segundo a antropologa
Debora Diniz, Professora da Universidade de Brasilia e pesquisadora da norte-americana
Universidade Brown e fundadora da organizacdo feminista Anis Instituto de Bioética, o que
matam essas mulheres ndo € o aborto e sim a clandestinidade, isto é, a inseguranga imposta pelo
Estado por meio da criminalidade (UOL, 2020).

Neste sentido, a fim de demonstrar na pratica que a colonialidade de género esta
fortemente presente na América-latina, insere-se abaixo o mapa que contém informacdes acerca

das legislacGes sobre 0 aborto nos paises do mundo:

A pedoqo (o.s Inm{tes Amplos @otwos sociais ou Parap & saiie Para salvar a vida de uma Totaimente proibido
gestacionais variam) econdmicos pessoa

(CNN, 2023)
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A partir deste mapa, resta evidente a predominédncia da cor verde nos paises do
hemisfério norte, isto €, aqueles em que a legislacdo vigente permite a pratica do aborto, ao
passo que os paises do hemisfério sul, em sua grande maioria, proibem tal prética.

Ha também que se destacar que, em relacdo a América Latina, ndo ha uma
homogeneidade nas pautas feministas, pois cada pais apresenta suas singularidades oriundas de
suas raizes e dos seus respectivos processos historicos e politicos, 0 que acarreta diversas
demandas distintas (Abreu, 2019).

Tanto é verdade que ndo ha homogeneidade em relacao as pautas feministas na América
Latina, que a Argentina recentemente aprovou a descriminalizagdo do aborto, se colocando na
vanguarda dos direitos sociais na América Latina ao aprovar o Projeto de Lei de interrupgéo
voluntaria da gravidez, permitindo o aborto livre até a 142 semana de gestacdo (El Pais, 2020).

Por fim, todas as disposi¢cdes delineadas acima sdo importantes para compreender a
complexidade envolvida nas lutas para as conquistas de direitos da mulher na América Latina
e, consequentemente, no Brasil. Isso porque, conforme explica a teoria da colonialidade de
género, as nossas relacdes sociais estabelecidas no presente sdo fruto de construc@es historicas,
sendo que a da América Latina é marcada pela violéncia sofrida em razéo da colonizacédo, bem
como pela imposicdo de uma mentalidade eurocentrista que promovia 0 apagamento e a

inferiorizagdo dos povos colonizados.

1.3. Retrospecto da legislacéo brasileira em relacdo aos direitos das mulheres

Em relacdo a legislacdo, registra-se que, assim como a sociedade e os movimentos
sociais, esta também evolui e buscou atender as necessidades emergentes, sendo necessario a
analise da legislacdo brasileira e de como esta permitiu que, atualmente, haja uma valorizacao
do ser humano em detrimento do patrimonialismo.

Primeiramente, é importante destacar que o Codigo Civil de 1916, surgiu como um
produto do liberalismo e, consequentemente, trazia em seu teor as ideias desta teoria politica,
isto é, o individualismo e o patrimonialismo.

Conforme mencionado anteriormente, a redemocratizacdo trouxe novos anseios e
necessidade de mudanca, de modo que o advento da Constituicdo de 1988 permitiu uma
releitura dos ideais contidos no Cadigo Civil de 1916, visando a preservacao da dignidade da
pessoa humana, solidariedade e igualdade substancial, refletindo diretamente no Cédigo Civil
de 2002.
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Neste sentido, a partir da Constituicdo de 1988 houve uma despatrimonializagéo e,
consequentemente, sedimentacgdo do principio da solidariedade com a publicizagdo de institutos
tradicionais (Carvalho; Carvalho, 2012).

Além disso, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a aplicar as normas publicas no
ambito privado, movimento este que também foi crucial para a modificagdo da nogdo de
autonomia da vontade.

Considerando que um dos maiores fins do Estado é a promogédo de uma vida digna a
todos, a mudanca de noc¢édo do legislador acerca da autonomia da vontade foi essencial para a
visibilidade e promocéo dos direitos das mulheres, das criangas, dos adolescentes, entre outros.

Segundo Pedro Lenza (2023), este movimento € chamado de novo constitucionalismo
pluralista (andino ou indigena), isso porque, a partir das promulgacdes das constitui¢Ges latino-
americanas, had a sedimentacdo de um Estado Plurinacional, o qual reconhece,
constitucionalmente, o direito a diversidade cultural e a identidade.

Portanto, o0 modelo Constitucionalista Pluralista implementado pela Constituicdo de

1988 rompe com antigos paradigmas, conforme dispde Pedro Lenza (2023):

Esse modelo de constitucionalismo pluralista pressupds rupturas
paradigmaticas, muito bem delimitadas por Raquel Yrigoyen Fajardo, a
saber: a) colonialismo, b) constitucionalismo liberal, c) constitucionalismo
social-integracionista e d) constitucionalismo pluralista (delimitado por 3
ciclos de reformas constitucionais):

colonialismo: vigorava a ideologia da “inferioridade natural dos indios”, em
um modelo de subordinacéo;

constitucionalismo liberal (século XIX): constru¢do do Estado-nagéo pelo
“monismo juridico”, ou seja, como bem anota Yrigoyen Fajardo, a existéncia
de um Unico sistema juridico dentro do Estado, sobressaindo-se um
regramento geral para todos. A ideia de pluralismo juridico, como forma de
coexisténcia de varios sistemas normativos dentro de um mesmo espaco
geopolitico... ndo era admitida pela ideologia do Estado-na¢do, havendo
exclusdo dos povos originarios, dos afrodescendentes, das mulheres, das
maiorias subordinadas, buscando a manuten¢éo da sujei¢do dos indios;
constitucionalismo social-integracionista (século XX): marcado pela
Constituicdo do México de 1917 e a de Weimar (Alemanha) de 1919, ha o
reconhecimento de direitos sociais e sujeitos coletivos, com a ampliacio das
bases de cidadania. O Estado define 0 modelo de integragdo dos indios com
o0 Estado e o mercado, ndo havendo, contudo, rompimento da ideia de Estado-
nacgdo e monismo juridico;

constitucionalismo pluralista (séculos XX e XXI): Yrigoyen Fajardo
reconhece 3 ciclos marcantes e que ensejam importantes reformas
constitucionais nos paises latino-americanos, evidenciando-se novos atores
sociais nos processos decisdrios: a) ciclo multicultural (1982-1988); b) ciclo
pluricultural (1989-2005) e c) ciclo plurinacional (2006-2009) (Lenza, 2023,
p. 39)
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Neste &mbito, somente a partir do Constitucionalismo Pluralista, acima mencionado, e
dos direitos por estes protegidos, é possivel debater acerca da autonomia da vontade da mulher

e da preservacdo dos direitos sexuais e reprodutivos desta.

1.4. A autonomia da vontade da mulher

Em sentido amplo, a autonomia da vontade esta vinculada a independéncia, liberdade,
autossuficiéncia, direito de reger-se segundo as suas proprias leis. Dessa forma, quando falamos
em autonomia da vontade da mulher, estamos falando da liberdade que esta tem de gerir
livremente sua vida e suas escolhas, isto €, de gozar de autodeterminacéo.

Neste ambito, este direito, constitucionalmente assegurado, esta estritamente ligado aos
direitos sexuais e reprodutivos da mulher, uma vez que existe uma relacdo direta entre a
autonomia da vontade e a garantia de bem-estar fisico e psicoldgico, de uma vida sexual segura
e de autodeterminacdo sobre o proprio corpo.

Segundo o art. 226, § 7° da Constituicdo Federal de 1988, partindo do principio da

dignidade da pessoa humana, cada individuo € livre para decidir sobre ter ou néo ter filhos:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢éo do Estado.

8§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisédo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou
privadas. (Brasil, 1988)

Portanto, em relacdo ao direito ao planejamento familiar, a Constituicdo veda a
realizacdo de qualquer espécie de coercdo pelas instituices oficiais ou privadas. Ainda, a fim
de garantir o exercicio deste direito por todos, determina que o Estado deve oferecer 0s recursos
educacionais e cientificos necessarios.

Em complemento, € importante destacar que a Constituicdo de 1988 estabelece a
igualdade entre homens e mulheres, do qual também decorrem os direitos sexuais e

reprodutivos da mulher, conforme prevé o art. 5°, inc. I:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
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inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigac6es, nos termos desta
Constituicao; (Brasil, 1988)

Desta forma, a partir da interpretacdo conjunta de ambos os dispositivos € possivel
inferir que o texto constitucional dad amparo legal para a preservacao dos direitos das mulheres
no que se refere a autonomia da vontade e a liberdade sexual e reprodutiva.

Assim sendo, a autonomia da vontade da mulher segundo a Constituicdo Federal, esta
fortemente ligada ao preceito fundamental da cidadania. Dessa forma, as mulheres devem ter
garantias politicas e sociais para estar livre de discriminagdo, opressao, maus tratos ou tortura,
bem como protecdo em relacdo a vulnerabilidade existencial para a vida em liberdade.

A cidadania traduz a condicdo de uma pessoa ter uma vida digna, uma vez que aqueles
que sdo detentores de direitos e garantias dependem de politicas publicas e sociais, das redes de
afeto e sociabilidade, do reconhecimento e seguranca, para o desenvolvimento adequado ou,
até mesmo, para a sobrevivéncia. Deste modo, as demandas de todos os individuos devem ter
especial consideracdo, pois estas se ddo em decorréncia da vulnerabilidade existencial de cada
um, cabendo ao Estado, por meio de politicas publicas promover o bem-estar social de todos,
conforme previsdo expressa da Constituicdo Federal.

Neste ambito, considerando que somente mulheres engravidam e que nenhum método
contraceptivo é totalmente eficaz, o direito ao aborto deve ser considerado como uma demanda
das mulheres para o exercicio da cidadania. Partindo desta premissa, questiona-se: como se da
a preservacdo da autonomia da vontade da mulher, por meio do planejamento familiar previsto
pelo art. 226, § 7° da CRFB, se ndo h4 como evitar de forma absoluta a gravidez indesejada,
ainda que a mulher seja portadora de todos os recursos financeiros necessarios?

A resposta é simples, estes direitos sdo negados as mulheres por meio da criminalizacdo
do aborto previsto pelos arts. 124 e 126 do Cddigo Penal brasileiro, impedindo que estas tenham
um projeto de vida, com condigdes sociais e politicas que dé sentido a propria existéncia. Deste
modo, conclui-se pela imposicao da gravidez coercitiva pelo Estado.

Além disso, verifica-se que ndo ha garantia mesmo considerando um mundo ideal, onde
todas as mulheres possuem condi¢des financeiras para ter acesso a informacao, educacéo, saude
fisica e psicologica, dentre outros. Contudo, devemos voltar nossas percepgdes ao mundo real,

onde grande parte das mulheres ndo possuem todos esses recursos e sao vitimas do sistema
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penal brasileiro, isto é, engravidam em decorréncia da falta de recurso e seguem com a gravidez
pelo mesmo motivo.

Neste sentido, segundo a Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha (2004), ha que se
considerar que os efeitos da criminalizacdo do aborto, como por exemplo a limitacdo da
autonomia da mulher, apenas espelham a desigualdade de renda da sociedade brasileira, uma
vez que as mulheres marginalizadas e em condigdo de vulnerabilidade social sdo aquelas que
levam adiante a gravidez por estarem sujeitas a ordem penal vigente, sem ter a possibilidade de
se esquivar, como fazem as mulheres que possuem recursos financeiros para tanto.

A criminalizagdo do aborto atrelada a inexisténcia de politicas publicas a fim de
desenvolver a saude sexual e reprodutiva da mulher ndo sé interrompe qualquer possibilidade
de a mulher ter um projeto de vida, mas também coloca em risco a vida desta, dado que o aborto
inseguro é uma das maiores causas de morte materna no mundo, conforme informa a
Organizagdo Mundial Saude (Martins, 2017).

Outrossim, o fato de a criminalizagdo ocasionar a morte dessas mulheres por meio de
uma cadeia de consequéncias, por si sO ja demonstra a ineficiéncia do Estado em relacdo a
promocdo da autonomia da vontade e de uma vida digna, sendo ruim o suficiente. Entretanto,
este cenario fica ainda mais sensivel considerando que essas mulheres morrem no anonimato,
sendo este um efeito cruel da clandestinidade.

O anonimato é a regra, mas é possivel mencionar trés casos de aborto clandestino que
tiveram repercussdo midiatica, inclusive, citados na peticdo inicial dos autos da ADPF 442, que
discute acerca da validade constitucional da interrupcdo voluntaria da gravidez, sendo eles:
Jandira Magdalena dos Santos Cruz, Elizangela Barbosa e Caroline de Souza Carneiro, todas
no estado do Rio de Janeiro.

Nestes casos, todas as trés faleceram em decorréncia do procedimento mal realizado,

que sequer foi realizado por um médico, conforme detalhado pelo autor da ADPF 442:

Elizangela Barbosa e Caroline de Souza Carneiro, todas no estado do Rio de
Janeiro. Jandira, de 27 anos, mae de duas meninas, ndo podia prosseguir com
a terceira gravidez e por isso buscou uma clinica clandestina para realizar o
aborto. Teria pago R$ 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 Gltima vez ao se encontrar com um
homem que a levaria até uma clinica clandestina em Niter6i, em setembro de
2014. No dia seguinte, chegou morta a emergéncia de um hospital local.

22



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.!

Em todos estes casos, essas mortes poderiam ter sido evitadas e, talvez, o procedimento
do aborto nem teria sido realizado, caso essas trés mulheres tivessem o suporte médico e
psicolégico que as orientassem e, principalmente, que respeitassem as suas respectivas
escolhas.

Contudo, ndo € o que ocorre na pratica, visto que os direitos fundamentais sao
recorrentemente violados, de modo que, todos os dias, “Jandiras”, “Elizangelas” e “Carolines”
perdem suas vidas em razéo da criminalizagéo do aborto.

Ainda, em relacdo a este tema é importante destacar que, recorrentemente, a autonomia
da vontade da mulher fica em segundo plano, pois ha um clamor social em favor da vida do
embrido, pautado em fatores éticos, morais e religiosos, contudo, é ignorado que a
criminalizacdo do aborto imp&e a mulher uma condicao sobre o préprio corpo que, por muitas
vezes, nao considera as suas escolhas pessoais, os fatores externos e o contexto social em que
a mulher esta inserida.

Deste modo, quando se fala sobre o aborto e sobre a autonomia da vontade da mulher,
este tema € abarcado pelo moralismo religioso, que entende que a vida do feto é sagrada, motivo
pelo qual este direito se sobressai em relacdo a todos os outros. No entanto, assim como as
demais democracias constitucionais, nas quais o Estado € laico, o ordenamento juridico
brasileiro deve ser neutro, promovendo a garantia do pluralismo razoavel em face das diferentes
concepcdes manifestadas pelos cidaddos.

Neste ambito, o discurso religioso, principalmente cristdo, em torno da questdo do
aborto deve ser deixado de lado, ao passo que a andlise do aborto em relacdo a autonomia da
vontade mulher e aos direitos sexuais e reprodutivos deve ser realizada sob uma oOtica
estritamente juridica, pautando-se em evidéncias cientificas que contribuam para a pacificacdo
constitucional da controvérsia.

Caso o Estado ndo assuma a questdo do aborto como juridica, mas, sim, como moral,

este deve reconhecer a sua conivéncia com todas as infracfes realizadas em face dos direitos

1 Supremo Tribunal Federal (STF), Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°
442, Relatora Ministra Rosa Weber.
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das mulheres, isto €, assumir toda negligéncia, humilhagdo e possivel enquadramento em
praticas de torturas e de discriminacdo as mulheres, vide os casos mencionados acima.

Neste sentido, resta claro que a criminaliza¢do do aborto nao obsta esta pratica, tanto é
verdade que a Organizacdo Mundial da Saude aponta que cerca de 55 milhGes de abortos
ocorreram no mundo, entre 2010 e 2014, e 45% destes foram inseguros. No Brasil, os dados
sobre o aborto séo incertos, justamente em razdo da ilegalidade imposta (Cardoso, 2020).

Portanto, em relacdo ao aborto, ha evidente necessidade de protecdo dos direitos das
mulheres, principalmente, no que tange a autonomia da vontade, partindo do pressuposto que a
prética do aborto € recorrente em razdo da criminalizacdo imposta pelo Estado, devendo este

efetivar os direitos fundamentais constitucionalmente resguardados.
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CAPITULO 2. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA A LUZ DO DIREITO A VIDA

2.1. O principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana é amplo e exprime as finalidades que tanto
0 Estado quanto a sociedade civil almejam alcancar. Assim sendo, a dignidade da pessoa
humana consiste em um valor universal que respeita as diversidades socioculturais presentes na
sociedade, quais sejam, fisicas, intelectuais e psicoldgicas (Andrade, 2003; Dallari, 2002).

Deste modo, este principio € composto por um conjunto de direitos existenciais
compartilhados igualmente por todos os individuos que comp&em a sociedade, tendo em vista
que estes decorrem da propria condicdo de pessoa humana. Desta forma, ndo € necessario que
o individuo tenha autoconsciéncia ou compreensao da propria existéncia para ser detentor
destes direitos (Andrade, 2003).

Ademais, € importante frisar que a dignidade da pessoa humana consiste em um dos
fundamentos da Republica, conforme dispde a Constitui¢do Federal de 1988 em seu art. 1°, inc.
I"i:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:
111 - a dignidade da pessoa humana (Brasil, 1988)

A partir da interpretacdo deste dispositivo, verifica-se que o Legislador ao dispor sobre
o principio da dignidade da pessoa humana na Constitui¢do, assume compromisso com um dos
valores mais importante para 0 homem, o direito a dignidade. Ndo obstante, o direito a
dignidade preservado por meio deste dispositivo traduz a obrigacdo do Estado de reconhecer,
respeitar, proteger, promover, desenvolver um direito que é inerente a existéncia de toda pessoa
humana.

Neste sentido, o principio da dignidade da pessoa humana é um nucleo essencial de todo
o direito fundamental e, portanto, possui relacdo direta com a tematica do aborto, uma vez que
este apresenta evidente controvérsia em relacdo ao direito a vida do embrido em face do direito
a autonomia da vontade da mulher.

Deste modo, o principio da dignidade da pessoa humana é invocado tanto para proteger
os direitos da mulher que pretender realizar a interrupc¢ao voluntaria da gravidez, quanto para
resguardar o feto, sendo que neste ultimo caso, o conceito de dignidade da pessoa humana esta

estritamente relacionado com o direito a vida.
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2.2. O Direito a vida

O direito a vida é previsto pelo artigo 5°, caput da Constituicao Federal de 1988: “Todos
sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade (...).”

Este direito, portanto, consiste em um pressuposto de existéncia dos demais direitos
previstos no ordenamento juridico brasileiro, sendo, por ébvio, o mais fundamental. Contudo,
a sua imprescindibilidade e importancia para o ordenamento juridico ndo nos permite concluir
que o direito a vida é absoluto. Neste sentido, em que pese a forte influéncia moral dos dogmas
religiosos na sociedade brasileira, 0os quais conduzem a ideia de que a vida é sagrada, absoluta
e intangivel, este entendimento ndo foi adotado pelo legislador na Constituicdo de 1988.

Neste ambito, ha diferentes posi¢Ges doutrinarias em relacdo ao direito a vida que
merecem destaque, quais sejam, a restritiva e classica. Primeiramente, a posicdo restritiva
entende que, a partir do texto constitucional, o direito a vida traduz apenas o direito de ndo estar
morto, portanto, ndo caberia ao Estado a obrigacdo de assegurar a todos uma vida digna, sendo
apenas seu dever assegurar a vida de todos. Por outro lado, a posicdo classica entende que ao
Estado cabe a promocdo da vida digna, isto é, deve garantir tanto a vida quanto o minimo
existencial a todos os individuos (Seferjan, 2017).

Portanto, partindo destas premissas, resta evidente que o conceito de direito a vida
conforme expresso no texto constitucional esta estritamente vinculado ao principio da
dignidade da pessoa humana, uma vez que ndo é possivel mencionar o primeiro sem,
necessariamente, citar o segundo.

Assim, considerando que a dignidade da pessoa humana e o direito a vida estdo
vinculados, o entendimento acerca do primeiro pode alterar a forma como o segundo é
entendido. Em outras palavras, o conceito de dignidade da pessoa humana pode ser alterado de
acordo com as circunstancias, isso ocorre, por exemplo, quando o legislador decide por meio
da lei vigente qual vida sera protegida ou quando a sociedade opta pela implementacdo de uma
politica de natalidade especifica. Deste modo, em ambas as situa¢cbes mencionadas, o direito a
vida é relativizado de acordo com a prioridade estabelecida pela sociedade naquele momento
(Seferjan, 2017).
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2.3. O Direito a vida do feto x o Direito a vida da mulher

Sempre que se dispde acerca do direito a vida do feto, ha uma controvérsia relevante
sobre 0 momento em que é possivel verificar que ha vida. Os critérios cientificos apontam a
definicdo de vida celular, contudo, ndo hé definicdo incontroversa sobre 0 momento em que
comeca a vida da pessoa humana. Da mesma forma, no &mbito da filosofia ndo h& consenso
acerca do instante exato em que se pode constatar que ha vida embrionaria.

Assim, este tema apresenta consideravel complexidade, uma vez que ndo ha um
consenso moral geral acerca de quando se da o inicio da vida humana. Contudo, a estrutura do
constitucionalismo brasileiro, pautado no pluralismo e na laicidade do estado, protege as
diferentes visdes de mundo, uma vez que a diversidade, além de enriquecer o debate, é elemento
essencial da democracia.

Desta forma, apesar do senso comum ter a ideia de que o inicio da vida é importante
para o deslinde da questdo referente ao direito a vida do feto, esta premissa ndo € verdadeira,
uma vez que, apenas cabe ao ordenamento juridico a analise da titularidade dos direitos
fundamentais.

Neste ambito, a Constituicdo € clara ao garantir por meio do art. 5° caput, a
inviolabilidade do direito a vida aos brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil. Ora, este
dispositivo somente faz mencdo aqueles individuos que ja nasceram, ndo havendo qualquer
referéncia ao feto ou embrido, isto é, aqueles que ainda ndo nasceram.

Portanto, a partir da interpretacdo deste dispositivo, que apresenta o rol de direitos
fundamentais, registra-se que ndo ha qualquer compromisso da Constituicdo Federal com a
atribuicdo de direitos fundamentais ao feto ou ao embrido desde a sua concepcdo. Essa
necessidade interpretativa e argumentativa em relacéo ao texto constitucional, se faz necessario
em razdo da indefinicdo das propriedades normativas dos direitos fundamentais e dos principios
constitucionais.

Ademais, ha no ordenamento juridico brasileiro a previsao de protecao do feto, em razdo
da expectativa de vida que este apresenta. Neste sentido, o Cdédigo Civil de 2002 prevé, por
meio do seu art. 2°, que o inicio da personalidade juridica somente pode ser constatado a partir
do nascimento com vida. Deste modo, ainda que a lei infraconstitucional preceitue diversos
direitos ao nascituro desde a sua concepcao, somente ha producédo de efeitos juridicos apds o

nascimento, momento em que se adquire personalidade civil.
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Deste modo, o interesse do Direito Privado ao estabelecer os direitos do nascituro desde
a sua concepcao reside na preservacao da possibilidade do nascimento com vida, pois se assim
ndo o for, ndo ha transmissédo de bens de acordo com o Cadigo Civil.

Outrossim, é importante destacar que o aborto esta inserido no rol dos crimes contra
vida, o quais sdo regulados pelos arts. 121 a 128 do Caodigo Penal brasileiro. Neste sentido, ao
estabelecer um comparativo entre os demais crimes contra a vida e o aborto, verifica-se que ha
uma reprovabilidade muito maior quando se trata da relacdo de dois individuos ja formandos
organicamente, ndo sendo o caso da gestante e do feto ou embrido. Portanto, a partir da analise
das penas estabelecidas pelo Codigo Penal, ha uma baixa expectativa em relagdo a gestante,
uma vez que a outra parte da relacdo é um organismo que ainda nao esta integralmente formado.

Ademais, conforme ja mencionado no tépico supra, 0 ordenamento juridico brasileiro
ndo confere a vida protecdo absoluta, uma vez que preveé a possibilidade de realizacdo do aborto
em caso de estupro, conforme excludente de ilicitude prevista pelo art. 128, 11, do Cédigo Penal.
Ademais, a propria Constituicdo Federal prevé a possibilidade de pena morte, em caso de
guerra, vide arts. 84, inc. XIX e 5°, inc. XLVII, alinea “a”. Portanto, conclui-se que o direito a
vida ndo é absoluto, dado que a legislacdo constitucional e infralegal comporta excecdes bem
delimitadas.

A partir do exposto, é possivel inferir que o valor da vida humana em potencial ndo se
confunde com o valor da vida da pessoa humana que ja nasceu, uma vez que somente a segunda
é possivel atribuir a titularidade da protecdo dos direitos fundamentais. Desta forma, ndo ha
como ponderar o direito do nascituro em relacdo ao direito da gestante, dado que somente é

possivel a ponderacgdo entre os valores constitucionais de protegdo aos direitos fundamentais.

2.4.  Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

O caminho percorrido pelo Supremo Tribunal Federal em relacdo a interpretacdo do
texto constitucional no que concerne direito a vida e ao principio da dignidade da pessoa
humana é crucial para o debate em questdo, tendo em vista ha uma indefinicdo legal das
propriedades normativas dos direitos fundamentais e dos principios constitucionais, conforme
mencionado no topico supra.

Ademais, com o passar dos anos a demanda da sociedade em relacdo a determinados
temas tendem a modificar. I1sso se d& em razdo da percepcdo de mundo que modifica com o

transcorrer do tempo e as necessidades vao emergindo em meio a essas mudancas.
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Neste sentido, conforme j& abordado, o papel social da mulher foi modificado com o
passar dos anos, motivo pelo qual surgiu a necessidade de que tanto a legislagdo quanto a
jurisprudéncia acompanhassem essas mudancas sociais.

Desta forma, cabe destacar que a promulgacdo do Cadigo Penal brasileiro data o ano de
1940, isto é, a lei que determina a criminalizacdo do aborto por meio dos arts. 124 e 126 esta
em vigor ha mais de 60 anos. Ora, em 60 anos o Brasil passou por diversos eventos politicos
com significativas mudancas sociais, quais sejam, golpe militar de 1964, a redemocratizacdo
com a promulgacao da constituicdo cidada de 1988, entre outros.

Em decorréncia, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal também avancou
significativamente em relagdo a autonomia da vontade da mulher e a tematica do aborto, e isso
se deu por meio da ADI 3.510, da ADPF 54 e do HC 124.306.

Em 2004, a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores em Saude (CNTS) prop6s a
ADPF 54, por meio da qual foi levado ao Supremo Tribunal Federal a problemética da
atipicidade do aborto em caso de anencefalia do feto, ou seja, quando h& um quadro grave de
malformacdo fetal que impede qualquer possibilidade de sobrevida extrauterina. Nos autos
desta acdo, foi condida liminar para garantir que as mulheres gestantes de fetos anencefalicos
pudessem interromper de forma voluntéria a gestacao, contudo, posteriormente essa decisao foi
cancelada por entenderem pela necessidade de um julgamento prévio sobre o cabimento desta
acao.

Durante o curso da ADPF 54, a Procuradoria-Geral da Republica prop6s a ADI 3.510,
a qual interpelou a constitucionalidade do art. 5° e paragrafos da Lei n°® 11.105/2005, que
autorizava a pesquisa com células-tronco embrionarias congeladas e descartadas de clinicas de
reproducdo assistida. Nesta acdo, a tese apresentada pela parte autora defendia o direito a vida,
fundando no principio da dignidade da pessoa humana, considerando que a partir da fecundacéo
0 embrido seria dotado de vida, motivo pelo qual os referidos dispositivos infra legais seriam
inconstitucionais.

Nos autos da ADI 3.510, foi necessario que o Supremo Tribunal Federal consignasse
sobre quando se da o inicio da vida humana, para, assim, poder analisar acerca da
constitucionalidade do art. 5° e paragrafos da Lei n°® 11.105/2005. Neste caso, em 29.05.2008,
0 Supremo Tribunal Federal, seguindo o entendimento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, entendeu pela constitucionalidade da pesquisa com embribes, vide ementa do

acérddo (grifo préprio):
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CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
DE BIOSSEGURANCA. IMPUGNACAO EM BLOCO DO ART. 5° DA LEI N°
11.105, DE 24 DE MARCO DE 2005 (LEI DE BIOSSEGURANCA).
PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS. INEXISTENCIA
DE VIOLACAO DO DIREITO A VIDA. CONSITUCIONALIDADE DO USO
DE CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS EM PESQUISAS CIENTIFICAS
PARA FINS TERAPEUTICOS. DESCARACTERIZACAO DO ABORTO.
NORMAS CONSTITUCIONAIS CONFORMADORAS DO DIREITO
FUNDAMENTAL A UMA VIDA DIGNA, QUE PASSA PELO DIREITO A
SAUDE E AO PLANEJAMENTO FAMILIAR. DESCABIMENTO DE
UTILIZACAO DA TECNICA DE INTERPRETACAO CONFORME PARA
ADITAR A LEI DE BIOSSEGURANCA CONTROLES DESNECESSARIOS
QUE IMPLICAM RESTRICOES AS PESQUISAS E TERAPIAS POR ELA
VISADAS. IMPROCEDENCIA TOTAL DA ACAO. | - O CONHECIMENTO
CIENTIFICO, A CONCEITUACAO JURIDICA DE CELULAS-TRONCO
EMBRIONARIAS E SEUS REFLEXOS NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DA LEI DE BIOSSEGURANGCA. As "células-
tronco embrionarias" sdo células contidas num agrupamento de outras,
encontradicas em cada embrido humano de até 14 dias (outros cientistas
reduzem esse tempo para a fase de blastocisto, ocorrente em torno de 5 dias
depois da fecundacdo de um OGvulo feminino por um espermatozbide
masculino). Embrides a que se chega por efeito de manipulagdo humana em
ambiente extracorpoOreo, porguanto produzidos laboratorialmente ou "in
vitro", e ndo espontaneamente ou "in vida". Nao cabe ao Supremo Tribunal
Federal decidir sobre qual das duas formas de pesquisa basica é a mais
promissora: a pesquisa com células-tronco adultas e aquela incidente sobre
células-tronco embriondrias. A certeza cientifico-tecnolégica estd em que um
tipo de pesquisa ndo invalida o outro, pois ambos sdo mutuamente
complementares. 11 - LEGITIMIDADE DAS PESQUISAS COM CELULAS-
TRONCO EMBRIONARIAS PARA FINS TERAPEUTICOS E O
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. A pesquisa cientifica com células-
tronco embriondrias, autorizada pela Lei n° 11.105/2005, objetiva o
enfrentamento e cura de patologias e traumatismos gque severamente limitam,
atormentam, infelicitam, desesperam e ndo raras vezes degradam a vida de
expressivo contingente populacional (ilustrativamente, atrofias espinhais
progressivas, distrofias musculares, a esclerose mudltipla e a lateral
amiotrofica, as neuropatias e as doencas do neurdnio motor). A escolha feita
pela Lei de Biosseguranca ndo significou um desprezo ou desapreco pelo
embrido "in vitro", porém u'a mais firme disposi¢do para encurtar caminhos
que possam levar & superacdo do infortunio alheio. Isto no &mbito de um
ordenamento constitucional que desde o seu predmbulo qualifica "a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica" como valores supremos de uma sociedade mais que tudo "fraterna”.
O que ja significa incorporar o advento do constitucionalismo fraternal as
relagdes humanas, a traduzir verdadeira comunh&o de vida ou vida social em
clima de transbordante solidariedade em beneficio da salde e contra
eventuais tramas do acaso e até dos golpes da propria natureza. Contexto de
solidaria, compassiva ou fraternal legalidade que, longe de traduzir desprezo
ou desrespeito aos congelados embrides "in vitro", significa apreco e
reveréncia a criaturas humanas que sofrem e se desesperam. Inexisténcia de
ofensas ao direito a vida e da dignidade da pessoa humana, pois a pesquisa
com células-tronco embrionarias (inviaveis biologicamente ou para os fins a
que se destinam) significa a celebracédo solidaria da vida e alento aos que se
acham a margem do exercicio concreto e inaliendvel dos direitos a felicidade
e do viver com dignidade (Ministro Celso de Mello). 111 - A PROTECAO
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CONSTITUCIONAL DO DIREITO A VIDA E 0OS DIREITOS
INFRACONSTITUCIONAIS DO EMBRIAO PRE-IMPLANTO. O Magno
Texto Federal ndo dispde sobre o inicio da vida humana ou o preciso
instante em gue ela comeca. Ndo faz de todo e qualquer estadio da vida
humana um autonomizado bem juridico, mas da vida que ja € propria de
uma concreta pessoa, porque nativiva (teoria ''natalista’’, em contraposicéo
as teorias "‘concepcionista’’ ou da "'personalidade condicional'"). E guando
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 sequranca e a propriedade'", entre outros direitos
e garantias igualmente distinguidos com o timbre da fundamentalidade
(como direito a saude e ao planejamento familiar). Mutismo constitucional
hermeneuticamente significante de transpasse de poder normativo para a
legislacdo ordinaria. A potencialidade de algo para se tornar pessoa
humana ja é meritéria 0o bastante  para __ acoberta-la,
infraconstitucionalmente, contra tentativas levianas ou frivolas de obstar
sua_natural continuidade fisiolégica. Mas as trés realidades ndo se
confundem: o embrido é o embrido, o feto é o feto e a pessoa humana é a
pessoa _humana. Donde ndo existir pessoa humana embriondria, mas
embrido de pessoa humana. O embrido referido na Lei de Biosseguranca
("'in vitro'" apenas) ndo é uma vida a caminho de outra vida virginalmente
nova, porguanto lhe faltam possibilidades de ganhar as primeiras
terminacfes nervosas, sem as quais 0 ser humano nao tem factibilidade
como projeto de vida autdbnoma e irrepetivel. O Direito infraconstitucional
protege por modo variado cada etapa do desenvolvimento biol6gico do ser
humano. Os momentos da vida humana anteriores ao hascimento devem ser
objeto de protecdo pelo direito comum. O embrido pré-implanto € um bem a
ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biografico a que se refere a
Constituicdo. IV - AS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO NAO
CARACTERIZAM ABORTO. MATERIA ESTRANHA A PRESENTE ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. E constitucional a proposicéo de
que toda gestacdo humana principia com um embrido igualmente humano,
claro, mas nem todo embrido humano desencadeia uma gestagdo igualmente
humana, em se tratando de experimento "in vitro". Situagdo em que deixam
de coincidir concepgao e nascituro, pelo menos enquanto o ovocito (6vulo ja
fecundado) ndo for introduzido no colo do dtero feminino. O modo de
irromper em laboratdrio e permanecer confinado "in vitro" é, para o embrido,
insuscetivel de progresséo reprodutiva. Isto sem prejuizo do reconhecimento
de que o zigoto assim extra-corporalmente produzido e também extra-
corporalmente cultivado e armazenado € entidade embrionaria do ser
humano. N&o, porém, ser humano em estado de embrido. A Lei de
Biossegurancga néo veicula autorizagdo para extirpar do corpo feminino esse
ou aquele embri&o. Eliminar ou desentranhar esse ou aquele zigoto a caminho
do endométrio, ou nele ja fixado. N&o se cuida de interromper gravidez
humana, pois dela aqui ndo se pode cogitar. A "controvérsia constitucional
em exame ndo guarda qualquer vinculagdo com o problema do aborto.”
(Ministro Celso de Mello). V_- OS DIREITOS FUNDAMENTAIS A
AUTONOMIA DA VONTADE, AO PLANEJAMENTO FAMILIAR E A
MATERNIDADE. A decisdo por uma descendéncia ou filiacdo exprime um
tipo de autonomia de vontade individual gue a propria Constituicédo rotula
como "‘direito ao planejamento familiar'’, fundamentado este nos principios
igualmente constitucionais da '‘dignidade da pessoa humana' e da
""paternidade responsavel''. A conjugacdo constitucional da laicidade do
Estado e do primado da autonomia da vontade privada, nas palavras do
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Ministro Joaguim Barbosa. A opcdo do casal por um processo ""in vitro'' de
fecundacdo artificial de dvulos é implicito direito _de idéntica matriz
constitucional, sem acarretar para esse casal o dever juridico do
aproveitamento reprodutivo de todos os embrifes eventualmente formados
e _que se revelem geneticamente viaveis. O principio _fundamental da
dignidade da pessoa humana opera por modo binario, 0 que propicia a base
constitucional para um casal de adultos recorrer a técnicas de reproducao
assistida gue incluam a fertilizacdo artificial ou "'in vitro". De uma parte,
para_aquinhoar o casal com o direito publico subjetivo a "'liberdade"’
(predmbulo da Constituicdo e seu art. 59, agui entendida como autonomia
de vontade. De outra banda, para contemplar os porvindouros componentes
da unidade familiar, se por eles optar o casal, com planejadas condicdes de
bem-estar e assisténcia fisico-afetiva (art. 226 da CF). Mais exatamente,
planejamento familiar que, ""fruto da livre decisdo do casal'', é ""fundado
nos_principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel'" (8§ 7° desse emblematico artigo constitucional de n°® 226). O
recurso a processos de fertilizacdo artificial ndo implica o dever da tentativa
de nidacéo no corpo da mulher de todos os évulos afinal fecundados. Néo
existe tal dever (inciso Il do art. 5° da CF), porque incompativel com o
préprio_instituto do ''planejamento_familiar'' na citada perspectiva_da
""paternidade responsavel”'. Imposicdo, além do mais, que implicaria tratar
0 género feminino por modo desumano ou degradante, em contrapasso ao
direito fundamental gue se 1é no inciso 11 do art. 5° da Constituicdo. Para
gue ao _embrido "in vitro" fosse reconhecido o pleno direito a vida,
necessario seria_reconhecer a ele o direito a um Utero. Proposicdo nao
autorizada pela Constituicdo. VI - DIREITO A SAUDE_COMO
COROLARIO DO DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA DIGNA. O § 4° do
art. 199 da_ Constituicdo, versante sobre pesquisas com substancias
humanas para fins terapéuticos, faz parte da secdo normativa dedicada a
"SAUDE" (Secdo Il do Capitulo Il do Titulo VIII). Direito & saude,
positivado _como _um dos primeiros dos direitos sociais de natureza
fundamental (art. 6° da CF) e também como o primeiro dos direitos
constitutivos da sequridade social (cabeca do artigo constitucional de n°
194). Salde gue é "'direito de todos e dever do Estado'" (caput do art. 196 da
Constituicdo), garantida mediante acfes e servicos de pronto qualificados
como_ '‘de relevancia publica' (parte inicial do art. 197). A Lei de
Biosseguranca _como _instrumento de encontro do direito a sadde com a
prépria_Ciéncia. No caso, ciéncias médicas, bioldgicas e correlatas,
diretamente postas pela Constituicdo a servico desse bem inestimavel do
individuo gue é a sua propria higidez fisico-mental. VIl - O DIREITO
CONSTITUCIONAL A LIBERDADE DE EXPRESSAO CIENTIFICA E
A LElI DE BIOSSEGURANCA COMO DENSIFICACAO DESSA
LIBERDADE. O termo "‘ciéncia'’, enquanto atividade individual, faz parte
do catalogo dos direitos fundamentais da pessoa humana (inciso 1X do art.
5° da CF). Liberdade de expressdo gue se afigura como classico direito
constitucional-civil ou genuino direito de personalidade. Por isso que
exigente do maximo de protecdo juridica, até como signo de vida coletiva
civilizada. Tdo qualificadora do individuo e da sociedade é essa vocacdo
para os misteres da Ciéncia que o Magno Texto Federal abre todo um
autonomizado capitulo para prestigida-la por modo superlativo (capitulo de
n® 1V do titulo VIII). A regra de que ""O Estado promovera e incentivard o
desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitacdo tecnoldgicas' (art.
218, caput) é de logo complementada com o preceito (8 1° do mesmo art.
218) que autoriza a edicdo de normas como a constante do art. 5° da Lei de
Biossequranca. A compatibilizacdo da liberdade de expressao cientifica com
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0s deveres estatais de propulsdo das ciéncias gue sirvam a melhoria das
condicdes de vida para todos os individuos. Assegurada, sempre, a dignidade
da pessoa humana, a Constituicdo Federal dota o bloco normativo posto no
art. 5° da Lei 11.105/2005 do necessario fundamento para dele afastar
qualquer invalidade juridica (Ministra Carmen Lucia). VIII - SUFICIENCIA
DAS CAUTELAS E RESTRICOES IMPOSTAS PELA LElI DE
BIOSSEGURANCA NA CONDUCAO DAS PESQUISAS COM CELULAS-
TRONCO EMBRIONARIAS. A Lei de Biosseguranca caracteriza-se como
regracao legal a salvo da méacula do agodamento, da insuficiéncia protetiva
ou do vicio da arbitrariedade em matéria téo religiosa, filosofica e eticamente
sensivel como a da biotecnologia na &rea da medicina e da genética humana.
Trata-se de um conjunto normativo que parte do pressuposto da intrinseca
dignidade de toda forma de vida humana, ou que tenha potencialidade para
tanto. A Lei de Biosseguranga ndo conceitua as categorias mentais ou
entidades biomédicas a que se refere, mas nem por isso impede a facilitada
exegese dos seus textos, pois € de se presumir que recepcionou tais categorias
e as que Ihe séo correlatas com o significado que elas portam no &mbito das
ciéncias médicas e bioldgicas, IX - IMPROCEDENCIA DA ACAOQ. Afasta-
se 0 uso da técnica de ""interpretacdo conforme'' para a feitura de sentenca
de carater aditivo que tencione conferir a Lei de Biossequranca exuberancia
regratoria, ou restricdes tendentes a inviabilizar as pesquisas com células-
tronco_embrionarias. Inexisténcia dos pressupostos para a aplicacdo da
técnica da "‘interpretacdo conforme a Constituicdo'', porquanto a norma
impugnada ndo padece de polissemia ou de plurissignificatidade. Acédo
direta de inconstitucionalidade julgada totalmente improcedente.?

Desta forma, ao julgar totalmente improcedente a ADI 3.510, o Supremo Tribunal
Federal deixou de delimitar o momento em que é possivel inferir o inicio da vida humana,
contudo, tracou uma linha de raciocinio para demonstrar que ndo é possivel imputar direitos
fundamentais ao embrido ou feto, considerando que o estatuto de pessoa humana somente é
atribuido apds o nascimento com vida.

A ADPF 54, apesar de ter sido ajuizada antes da ADI 3.510, foi julgada quatro apds,
ISSO porque havia uma urgéncia na decisdo sobre a constitucionalidade da realizagcdo de
pesquisa com células-tronco embrionarias, bem como na necessidade de delimitar o inicio da
vida humana. Assim sendo, o julgamento da ADI 3.510, foi de suma relevancia para que Corte
pudesse produzir um percurso argumentativo em relacéo ao tema.

Neste ambito, apds 8 anos de tramitacdo da ADPF 54, em 2012, o Supremo Tribunal
Federal decidiu pela constitucionalidade do aborto em caso de anencefalia, conforme ementa
do acoérdéo:

ESTADO - LAICIDADE. O Brasil é uma republica laica, surgindo
absolutamente neutro quanto as religides. Consideracdes. FETO
ANENCEFALO - INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ - MULHER -

2 Supremo Tribunal Federal (STF), Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 3510, Relator
Ministro Ayres Brito, julgado em 29/05/2008, publicado no Diério de Justica em 29/05/2010.
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LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA — SAUDE — DIGNIDADE —
AUTODETERMINACAO - DIREITOS FUNDAMENTAIS — CRIME —
INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretacdo de a interrupcéo
da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e
128, incisos | e 11, do Codigo Penal.?

Assim sendo, somente nesta oportunidade a Corte adentrou o tema da interrupcao
voluntaria da gravidez ao analisar a constitucionalidade da criminalizacdo do aborto nos casos
dos fetos anencefélos. O julgamento anterior da ADI 3.510, com a ado¢éo do entendimento de
que os direitos fundamentais somente sdo atribuidos a partir do nascimento, possibilitou que a
Corte concebesse um arcabouco interpretativo para analise da questdo da possibilidade de se
realizar a interrup¢do voluntaria da gravidez nos casos dos fetos anencefalos, tendo em vista
que a sua malformacdo conduziria a atipicidade do aborto.

Mais adiante, foi impetrado o Habeas Corpus 124.306, que se tratava da priséo
preventiva de funcionarios de uma clinica clandestina de aborto localizada no Rio de Janeiro.
Nesta oportunidade, a Primeira Turma decidiu pela soltura dos pacientes, tendo em vista que
estavam ausentes 0s requisitos que autorizam a prisdo cautelar, conforme ementa do acordao

(grifo préprio):

Direito processual penal. Habeas corpus. Prisdo preventiva. Auséncia dos
requisitos para sua decretacdo. inconstitucionalidade da incidéncia do tipo
penal do aborto no caso de interrupcao voluntéria da gestacdo no primeiro
trimestre. Ordem concedida de oficio. 1. O habeas corpus néo é cabivel na
hipétese. Todavia, é o caso de concessdo da ordem de oficio, para o fim de
desconstituir a prisdo preventiva, com base em duas ordens de fundamentos.
2. Em primeiro lugar, ndo estdo presentes 0s requisitos que legitimam a
prisdo cautelar, a saber: risco para a ordem publica, a ordem econbmica, a
instrugé@o criminal ou a aplicagéo da lei penal (CPP, art. 312). Os acusados
sao primarios e com bons antecedentes, tém trabalho e residéncia fixa, tém
comparecido aos atos de instru¢o e cumprirdo pena em regime aberto, na
hipotese de condenacdo. 3. Em segundo lugar, é preciso conferir
interpretacdo conforme a Constituicdo aos proprios arts. 124 a 126 do
Cddigo Penal — gue tipificam o crime de aborto — para excluir do seu &mbito
de incidéncia a interrupcdo voluntaria da gestacdo efetivada no primeiro
trimestre. A criminalizacdo, nessa hipdtese, viola diversos direitos
fundamentais da mulher, bem como o principio da proporcionalidade. 4. A
criminalizacdo é incompativel com os seguintes direitos fundamentais: 0s
direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que n&o pode ser obrigada pelo
Estado a manter uma gestacao indesejada; a autonomia da mulher, que deve
conservar o direito de fazer suas escolhas existenciais; a integridade fisica e
psiquica da gestante, que é quem sofre, Nno seu cOrpo e No seu psiquismo, 0s
efeitos da gravidez; e a igualdade da mulher, ja que homens nao engravidam

3 Supremo Tribunal Federal (STF), Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°
54, Relator Ministro Marco Aurélio, julgado em 12/04/2012, publicado no Diario de Justica em
30/04/2013.
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e, portanto, a equiparacao plena de género depende de se respeitar a vontade
da mulher nessa matéria. 5. A tudo isto se acrescenta 0 impacto da
criminalizacdo sobre as mulheres pobres. E que o tratamento como crime,
dado pela lei penal brasileira, impede gue estas mulheres, que ndo tém
acesso a médicos e clinicas privadas, recorram ao sistema publico de saude
para_se submeterem aos procedimentos cabiveis. Como consequéncia,
multiplicam-se _0s casos de automutilacdo, lesdes graves e obitos. 6. A
tipificacdo penal viola, também, o principio da proporcionalidade por
motivos gue se cumulam: (i) ela constitui medida de duvidosa adequacéo
para proteger o bem juridico que pretende tutelar (vida do nascituro), por
nao produzir impacto relevante sobre 0 nimero de abortos praticados no
pais, apenas impedindo que sejam feitos de modo sequro; (ii) € possivel gue
0 Estado evite a ocorréncia de abortos por meios mais eficazes e menos
lesivos do gue a criminalizacdo, tais como educacao sexual, distribuicdo de
contraceptivos e amparo a mulher que deseja ter o filho, mas se encontra
em condicOes adversas; (iii) a medida é desproporcional em sentido estrito,
por _gerar custos sociais (problemas de salde publica e mortes) superiores
aos seus beneficios. 7. Anote-se, por derradeiro, que praticamente nenhum
pais democratico e desenvolvido do mundo trata a interrupcdo da gestacéo
durante o primeiro_trimestre como crime, ai incluidos Estados Unidos,
Alemanha, Reino Unido, Canada, Franca, ltalia, Espanha, Portugal,
Holanda e Australia. 8. Deferimento da ordem de oficio, para afastar a
prisdo preventiva dos pacientes, estendendo-se a decisdo aos corréus.*

Neste sentido, tendo em vista os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, bem como o
principio da proporcionalidade, o Supremo Tribunal Federal consignou a respeito da
necessidade de excluir do @mbito de incidéncia a tipificacdo do aborto realizado no primeiro
trimestre de gestacdo.

Desta forma, delineado acima, a Corte superou diversas questfes que estdo no entorno
da problematica envolvendo o aborto e os direitos da mulher, quais sejam: (i) a atribuicdo de
direitos fundamentais somente pode ser realizada ap6s o nascimento, motivo pelo qual €
constitucional realizacdo de pesquisas em células tronco-embrionarias; (ii) reconhecimento da
atipicidade do aborto em caso de anencefalia do feto, em razdo da sua ma formacéo e da
impossibilidade de sobrevida extrauterina, bem como considerando que nédo ha direito absoluto
no ordenamento juridico brasileiro; e (iii) adotou o entendimento de que, de acordo com a
interpretagdo conforme a Constituicdo, a criminalizagdo do aborto viola os direitos
fundamentais das mulheres, motivo pelo qual o aborto realizado nos primeiros 3 meses de
gestacdo deve ser excluido do ambito de incidéncia da tipificacdo prevista pelos arts. 124 e 126

do Cddigo Penal brasileiro.

4 Supremo Tribunal Federal (STF), Habeas Corpus (HC) n°® 124306, Relator Ministro Marco Aurélio,
julgado em 09/08/2016, publicado no Diéario de Justica em 17/03/2017.
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Diante do exposto, registra-se que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
avancou significativamente em direcdo a protecdo dos direitos sexuais e reprodutivos,
autonomia, integridade fisica e psiquica e igualdade das mulheres. De modo que, somente a
partir da construcédo e sedimentacdo deste arcabouco juridico argumentativo, ha a possibilidade
de enfrentamento da questdo da constitucionalidade do aborto realizado nas 12 primeiras, por
meio da ADPF 442.
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CAPITULO 3. A IN(CONSTITUCIONALIDADE) DO ABORTO NO BRASIL

3.1. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 442

Para dispor acerca da constitucionalidade ou da inconstitucionalidade do aborto no
Brasil, cabe ressaltar que esta em tramite a ADPF 442, a qual foi ajuizada pelo P-SOL (Partido
Socialismo e Liberdade). Desta forma, a parte autora apresentou a referida acdo de controle
concentrado de constitucionalidade com validade constitucional nos arts. 124 e 126 do Cddigo
Penal (Decreto-Lei n. 2.848/1940), que criminalizam a interrupcdo voluntéria da gravidez de
forma absoluta:

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

Pena - detencéo, de um a trés anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Paragrafo unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante nao é
maior de quatorze anos, ou € alienada ou debil mental, ou se o consentimento
é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia (Brasil, 1940)

Em suma, o Autor alega que os artigos supramencionados ndo foram recepcionados pela
Constituicdo Federal de 1988, motivo pelo qual é necessario excluir do ambito de incidéncia a
interrupcdo da gestacdo induzida e voluntéria nas 12 primeiras semanas, a fim de que seja
garantido as mulheres o direito constitucional de realizar o aborto, em observancia ao principio
da autonomia da vontade, sem que haja necessidade de qualquer forma de aval do Estado, assim
como deve ser garantido que os profissionais de salde possam realizar o referido procedimento.

Ainda, o Autor pontua que as razdes juridicas que justificaram a criminalizacdo do
aborto pelo Codigo Penal de 1940 ndo se sustentam, dado que o0s seguintes preceitos
fundamentais foram violados: a dignidade da pessoa humana (art. 1°, I, CRFB); a cidadania
(art. 1°, 111, CRFB); a ndo discriminacéo (art. 3°, IV, CRFB); a inviolabilidade da vida, desde a
concepcao (art. 5°, caput, CRFB); a liberdade (art. 5°, caput, CRFB); a igualdade (art. 5°, caput
e |, CRFB); a proibicéo de tortura ou o tratamento desumano e degradante (art. 5°, caput e IlI,
CRFB); o direito a saude e ao planejamento familiar das mulheres (arts. 6°, caput, 226, 8§ 7°,
CRFB) e os direitos sexuais e reprodutivos (decorrentes dos direitos a liberdade e igualdade)
(art. 6°, caput, combinado com o art.196, CRFB).

Ainda, tendo em vista a concorréncia dos preceitos fundamentais mencionados em
relacdo a problematica envolvendo a tipificagdo do aborto voluntario como crime contra vida,

0 Requerente alegou que, neste caso, deve ser aplicado a regra da proporcionalidade como
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método de raciocinio juridico-constitucional, uma vez que se faz necessério a protecdo dos
direitos das mulheres, pincipalmente nas 12 primeiras semanas de gestacdo, dado que o aborto
é classificado como uma questdo de saude publica.

Em contraposicdo, a Advocacia Geral da Unido, assim como outras autoridades
responsaveis pelo ato normativo, contra-argumentara o Autor no sentido de que o direito a vida
é absoluto desde a concepcéo, alegando que este argumento seria suficiente para fundamentar
a criminalizacdo do aborto, conforme preveé os arts. 124 e 126 do Codigo Penal. Portanto, estas
autoridades entendem pela ndo aplicacdo da regra da proporcionalidade para solucionar
eventual conflito de interesses ou de direitos fundamentais.

Desta forma, nos autos da ADFF 442 as partes debatem acerca da controvérsia
constitucional envolvendo a validade do ato normativo que tipifica como crime a decisdo pela
interrupcdo voluntaria da gravidez nas 12 primeiras semanas de gestacdo. Deste modo, por meio
do controle concentrado, o Requerente indaga acerca da compatibilidade da tutela criminal do
aborto com a Constituicdo Federal.

O tema levantado nesta acdo é muito sensivel e apresenta extrema complexidade,
considerando todo o histérico mencionado nos tdpicos anteriores, isto é, histdrico social e
juridico dos direitos da mulher no Brasil.

A referida acdo ainda esti em trAmite, contudo, recentemente a Relatora, Ministra Rosa
Weber, proferiu seu voto nos seguintes termos: “(...) Ante as razdes expostas, julgo procedente,
em parte, o pedido, para declarar a ndo recepcao parcial dos art. 124 e 126 do Cadigo Penal,
em ordem a excluir do seu ambito de incidéncia a interrupcdo da gestacdo realizada nas
primeiras doze semanas.” Neste sentido, atualmente, aguarda-se o voto do Colegiado para
definir sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade do aborto realizado nas 12
primeiras semanas de gestacao.

Contudo, ainda que ndo tenha sido proferido o acérddo com respectivo transito em
julgado, o voto da Relatora, Ministra Rosa Weber, foi importantissimo diante de toda
construcdo jurisprudencial dos ultimos anos, uma vez que, ao julgar procedente, em parte, o
pedido do Autor, reconhece tanto a constitucionalidade da realizac&o da interrupcéo voluntéria
da gestacdo nas 12 primeiras semanas quanto a necessidade de preservacdo dos direitos

fundamentais das mulheres.

5 Supremo Tribunal Federal (STF), Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°
442, Relatora Ministra Rosa Weber.
38



3.2. Da constitucionalidade do aborto segundo o voto da Relatora da ADPF 442,
Ministra Rosa Weber

Diante do exposto, considerando a construcdo jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal, e, principalmente, o voto da Relatora, Ministra Rosa Weber, nos autos da ADPF 442,
o qual sera elucidado neste tdpico, verifica-se que ao analisar os dispositivos da Constituicdo
Federal, conclui-se pela constitucionalidade do aborto.

Isso porque, ao avaliar todas as questdes que permeiam a tematica da autonomia da
vontade da vontade da mulher em relag&o a intervencédo voluntaria da gravidez, ndo é possivel
extrair nenhum 6bice constitucional que justifique a criminalizacéo do aborto realizado nas 12
primeiras semanas de gestacao.

Neste sentido, nos tdpicos infra serdo explicados os principais pontos levantados pela
Ministra Rosa Weber, nos autos da ADPF 442, os quais constroem o entendimento sobre a
constitucionalidade do aborto, uma vez que os arts. 124 e 126 do Codigo Penal brasileiro violam

dos direitos fundamentais da mulher.

3.2.1. Do direito a vida

Primeiramente, é importante retomar a questdo do direito a uma vida digna, uma vez
que a legislacdo brasileira apresenta clara intencdo de protecdo da vida em potencial do feto.
Contudo, seguindo os preceitos constitucionais, ndo hd como imputar aos embrides os direitos
fundamentais atribuidos as pessoas nascidas, sendo este o caso da gestante.

Neste sentido se da o voto da Relatora, Ministra Rosa Weber, consignando que: “Da
interpretacdo sistematica do desenho institucional da Constituicdo Federal, outra inferéncia
ndo tem suporte normativo. Em abstrato, a vida humana tem graus de protecéo diferentes no
nosso ordenamento. Desse modo, a depender do estagio de desenvolvimento bioldgico do feto,
diminui-se o interesse em sua protecdo face a precedéncia da tutela dos direitos da mulher.

Desta forma, a tipificacdo prevista pelo Codigo Penal ndo define o &mbito de protecédo
dos direitos fundamentais, pois estes que delimitam a tutela das normas infralegais. Portanto, o
argumento em relacao a protecdo do direito a vida desde a concepgdo, com base na tipificacdo
do aborto como crime contra a vida previsto pelos arts. 124 e 126 do Cddigo Penal brasileiro

6 Supremo Tribunal Federal (STF), Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°
442, Relatora Ministra Rosa Weber.
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nédo prospera, uma vez que por meio destes somente se verifica a escolha legal pela tutela da
vida humana em potencial.

Neste ambito, de acordo com o entendimento do Supremo Tribunal Federal ao
interpretar os arts. 5°, caput e 1°, inc. 111, da CRFB, conclui-se que o texto constitucional ndo
atribui aos embriGes os direitos a vida e a dignidade da pessoa humana, visto que somente as
pessoas nascidas sdo detentoras destes direitos fundamentais. Desta forma, ndo ha igualdade
juridica subjetiva entre as pessoas nascidas e o embrido ou feto, pois ndo ha igualdade dos
sujeitos mencionados.

Ainda, frisa-se que o reconhecimento da protecdo absoluta do direito a vida desde a
concepgdo implicaria no reconhecimento da proibicdo de qualquer hipdtese de interrupcéo da
gestacdo, sendo que ndo € o que ocorre, uma vez que a legislacdo prevé excecdes, segundo as
quais o direito a vida é relativizado.

Assim sendo, em relacdo ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana, a Relatora,
Ministra Rosa Weber, nos autos do ADPF 442, estabelece que:

De fato, quando da anélise da questao da interrupgéo voluntaria da gravidez,
a primeira premissa que se coloca e a da contraposicdo necessaria entre 0s
direitos fundamentais do feto e os da mulher gestante, como se se tratasse de
conflito bipolar de bens juridicos relevantes. Todavia, essa premissa e
equivocada e coloca a discussao a respeito do problema como insoltvel e um
choque entre dois direitos absolutos, sem factibilidade de concordancia
pratica. A escolha e por um ou outro direito.

Afasto essa forma de ver e investigar o problema constitucional. Primeiro,
porque ndo ha falar em direito fundamental a vida do embrido ou feto.
Segundo a premissa hermenéutica aqui adotada parte da concep¢do ampla
do ambito de protecdo dos direitos fundamentais, como j& consolidado na
histéria deciséria desse Supremo Tribunal Federal. Terceiro, qualquer
solucdo do litigio constitucional passa necessariamente pelo juizo de
proporcionalidade, como método de interpretacdo constitucional,
considerada a concorréncia de valores fundamentais no caso.’

Ademais, este entendimento adotado pelo constitucionalismo brasileiro sobre o
afastamento da tese do direito a vida desde 0 momento da concepc¢ao, esta em consonancia com
a posicdo assumida pelo Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, dado que
este também entende pela necessidade de estabelecimento de harmonia em relagéo aos demais

direitos fundamentais, quais sejam, os das mulheres.

7 Supremo Tribunal Federal (STF), Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°

442, Relatora Ministra Rosa Weber.
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3.2.2. Do direito das mulheres: cidadania e autonomia

Em segundo lugar, é importante se debrucar sobre os direitos da mulher e de toda carga
historica advinda do processo de colonizacdo que os povos latino-americanos sofreram, visto
que este produziu efeitos de carater discriminatorio e excludente. Neste sentido, registra-se que
houve significativos avancos nas conquistas de direitos, mas que ainda estdo presentes na
sociedade brasileira e, por conseguinte, na legislacéo, resquicios de subjugacéo e invisibilizardo
da mulher.

Em decorréncia disso, a Relatora, Ministra Rosa Weber, aborda em seu voto a questéo
da conquista dos direitos femininos pelas mulheres, uma vez que este resulta de um processo
gradual e de um fendmeno recente na histria contemporanea, razdo pela qual ha necessidade
evidente de avancar, reconhecer e produzir ferramentas juridicas capazes de promover a
igualdade, conforme prevé a Constituigdo Federal de 1988 (art. 5°, caput, CRFB/88).

Assim, na qualidade de guardido da Constituicdo Federal, cabe a Corte do Supremo
Tribunal Federal resolver as questdes inerentes a sociedade brasileira, colocando em prética o
texto constitucional no que se refere o direito a igualdade.

Partindo desta premissa, para tanto, € necessario a promoc¢do da cidadania igualitaria
entre homens e mulheres, sobretudo no que diz respeito a autonomia como elemento
estruturante da dignidade da pessoa humana, para que assim as mulheres possam gozar dos
direitos fundamentais constitucionalmente garantidos.

Desta forma, quando se trata da autonomia da vontade e da liberdade da mulher,
geralmente o debate esté voltado para a questdo da maternidade, condi¢do natural que constitui
um fator diferencial que somente atingem as mulheres. 1sso se da, pois, especificamente neste
ponto, fica escancarado o tratamento judicial desproporcional em torno da questdo, o que por
sua vez produz distin¢do envolvendo o género feminino.

Neste ponto, é importante destacar que o tratamento juridico desproporcional se por
meio da criminalizacdo do aborto, uma vez produz efeito discriminatério, empurrando cada vez
mais as mulheres para uma condicao de vulnerabilidade social.

Ademais, o principio da igualdade restringe os poderes constituidos em relacdo a
promogéo dos direitos fundamentais, motivo pelo qual a legislagdo que cria distingdes no
contexto factual da regra deve apresentar uma justificativa suficiente e ldgica para a sua
aplicacdo, mostrando-se proporcional de acordo com os critérios minimos de avaliagdo de

valores.
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Portanto, a fim de que este direito fundamental seja respeitado conforme determina o
texto constitucional, a diferenca de tratamento realizada por meio da legislagcdo deve ser
amplamente justificada por meio de argumentos racionais, bem como atender o juizo de
proporcionalidade em sede constitucional. Assim, ha que, obrigatoriamente, existir uma relacéo
entre a medida adotada e o resultado pratico, uma vez que este Ultimo deve atender as
finalidades almejadas.

Neste sentido, a determinacdo legal que proibe a interrupcao voluntaria da gravidez sob
a justificativa de protecdo da mulher, na realidade apenas traduz uma discriminacdo, que
perpetua imposicOes de papeis sociais pré-estabelecidos a mulher. Deste modo, a mulher é
impedida de ter um projeto de vida e de gozar da sua autodeterminacdo, pois a ela é imposto o
exercicio do papel bioldgico da reproducédo, afastando-a cada vez mais da oportunidade de
exercicio da cidadania plena e igualitaria, bem como impedindo que a coletividade caminhe em
direcdo a justica, liberdade e solidariedade.

Além disso, por si so a gravidez j& acarreta diversas consequéncias para a vida gestante,
uma vez que provoca mudancas fisioldgicas e bioldgica extremas. Em razdo disso, a
maternidade ndo pode ser imposta a mulher como forma de manutencdo de uma estrutura
discriminatoria de género, pautada no conceito patriarcal e hierarquico da familia e na
distribuicdo de papeis sociais estaticos.

Desta forma, a maternidade e a paternidade, por se tratar de conceitos amplos,
compreendem processos psicoldgicos, culturais e sociais, o qual pode ou ndo incluir a gestacéo.
Neste sentido, assim como 0 homem que escolhe a paternidade, a mulher também tem o direito
de optar pela maternidade, visando alcancar os seus objetivos de vida.

Diante de todo o exposto sobre os direitos da mulher e do exercicio pleno da cidadania
e da dignidade da pessoa humana, verifica-se que a maternidade deve ser oriunda de uma
escolha pessoal e jamais de uma imposicao coercitiva. Afinal, ha uma pluralidade gigantesca
de realidades sociais no Brasil e a obrigatoriedade da continuidade da gestacdo, sem considerar
as singularidades oriundas da realidade vivida pela gestante, caracteriza a violéncia
institucional contra a integridade fisica psiquica e moral da mulher.

Assim, o Estado ao exigir que a mulher exerca a maternidade, a utiliza como um objeto
que esta a disposicdo das decisdes do Estado, ao menos considerando suas vontades e
deliberacdes sobre seu projeto de vida e, principalmente, sobre seu proprio corpo.

Por 6bvio, o livre desenvolvimento da personalidade previsto constitucionalmente por
meio da disposicdo acerca da garantia de uma vida digna a todos, envolve a autonomia para, de

acordo com a consciéncia e as escolhas pessoais de cada individuo, tragar os rumos da propria
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vida. Assim, este direito fundamenta o nucleo essencial e inviolavel do direito a liberdade, o
qual esté incluso o direito a liberdade reprodutiva.

Deste modo, conclui-se que ndo ha conflito entre os direitos fundamentais
constitucionalmente atribuidos, uma vez que a mulher, detentora destes direitos, tem a
prerrogativa de requerer a tutela do Estado no que se refere a garantia de sua dignidade e
autodeterminacdo. Desta forma, mostra-se necessario que haja uma protecao adequada na esfera
da saude reprodutiva, como medida de protecdo tanto para a mulher quanto para o feto em

desenvolvimento.

3.2.3. Dos direitos sexuais e reprodutivos da mulher segundo a Constitui¢céo Federal de
1988

Na seara dos direitos sexuais e reprodutivos da mulher, diferentemente daqueles ja
mencionados anteriormente, este direito esta vinculado a tutela da pessoa humana. Assim,
diante dos vetores hermenéuticos do pluralismo e da dignidade da pessoa humana, dispostos no
preambulo e no art. 1°, inc. 111, da CRFB, este direito ndo pode ser reduzido apenas a tutela
exclusivamente prestacional.

Desta forma, o Estado deve tanto garantir que ndo haja interferéncia na integridade fisica
e mental dos individuos, exceto quando ha uma restricdo devidamente fundamentada, quanto
promover politicas publicas imprescindiveis a protecdo apropriada do direito. Neste sentido, a
Constituicao Federal, por meio do arts. 6° e 196, estabelece que a saude é um direito social de
todos, determinando a implementacdo de uma agenda positiva direcionada a efetivacdo deste
direito.

Para que a promocdo do direito a satde seja promovida de forma eficiente, este deve se
dar em duas vertentes essenciais: preventiva e reparatdria. Primeiramente, a vertente preventiva,
como o préprio nome diz, é direcionado ao campo da protecdo da inviolabilidade da integridade
fisica e mental dos individuos, assim como é responsavel pela promocao da disseminacao de
educacdo e de informacdo. Por outro lado, a vertente reparatdria é voltada ao manejo das
patologias e da eliminacdo de riscos a salde.

Assim, no que se refere ao direito a saide de uma forma geral, o papel do Estado na
efetivacdo deste direito se da por meio do agir positivo, ao concretizar a acessibilidade das
prestacbes tanto normativas quanto materiais, sempre observando o orgamento publico
designado a este fim, bem como através do agir negativo, isto €, a ndo intervencéo arbitréria na

esfera privada dos individuos.
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Tendo em vista estes pressupostos generalistas, € importante consignar que no campo
da protecdo do direito a saude da mulher, é de suma importéncia a realizacdo de um exame
sistematico acerca dos preceitos constitucionais que compdem o desenho institucional da ordem
social, ou seja, do teor dos arts. 6°, caput, 193, 196 e 223, § 7°, todos da CRFB/88, os quais
devem ser analisados a partir do vetor normativo da dignidade da pessoa humana previsto pelo
art. 1°, inc. 111, da CRFB/88.

A Relatora dos autos da ADPF 442, Ministra Rosa Weber, ao analisar a previsao legal
estabelecida por estes dispositivos, concluiu que o reconhecimento dos direitos sexuais e
reprodutivos da mulher estd de acordo com o que estabelece a Constituicdo Federal. Isso
porque: (i) o exercicio da sexualidade e da reprodugdo consistem em elementos constitutivos
do direito a saude; (ii) os contetdos determinados por meio do poder constituinte podem ser
validados, sem intermediacéo politica, desde que sejam retirados da clausula constitucional do
direito a satde, que constitui um principio; e (iii) o direito ao planejamento familiar intensifica
a necessidade de protecao dos direitos sexuais e reprodutivos.

Portanto, considerando o cenario brasileiro, a promocdo da saude sexual e reprodutiva
da mulher consiste em um produto de trés fatores relevantes, sendo eles: a integridade fisica e
psiquica da mulher, a seguranc¢a no acesso dos servi¢cos médicos e a liberdade reprodutiva. Neste
sentido, as mulheres sdo titulares do direito de ter acesso as opg¢les e métodos contraceptivos,
aos servicos de informac0es e, se necessario, aos procedimentos médicos e medicamentos, 0s
quais devem ser oferecidos e promovidos pelo Estado.

Deste modo, o conceito de satde da mulher abrange os direitos sexuais e reprodutivos,
e, por via de consequéncia, o controle e reducdo da mortalidade materna e suas causas. Assim,
0 nimero de mortalidade materna esta diretamente relacionado com a qualidade das politicas
publicas ofertadas pelo Estado, ou seja, quanto maior o indice de mortalidade materna, maior a
insuficiéncia da promocéo dos direitos sexuais e reprodutivos da mulher.

Ademais, neste voto, é realizado uma analise da interpretacdo dos principios do direito
internacional de protecdo dos direitos humanos e, a partir desta, classifica-se os direitos sexuais
e reprodutivos das mulheres como parte integral dos direitos humanos, considerando que a
tutela deste é essencial para o exercicio dos demais.

Deste modo, atingir as metas internacionais, como por exemplo desenvolvimento
social, a erradicacdo da pobreza, a promocao da equidade, a universalizacdo do acesso a saude
reprodutiva e a diminuicdo do indice de morte materna, esta diretamente vinculado com a

promocao dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres.
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Outrossim, a analise normativa acerca dos direitos sexuais e reprodutivos evidéncia que
este é produto do reconhecimento de que a mulher possui autoridade moral, bem como
capacidade para decidir deliberar sobre a sua vida reprodutiva.

Portanto, o Brasil na qualidade de signatario de Tratados Internacionais, bem como de
Planos de Acédo derivados das Conferéncias do Cairo e de Pequim, compromete-se com a
adocdo de medidas legislativas ou executivas devidas, a fim de promover e tutelar os direitos
sexuais e reprodutivos das mulheres e adolescentes, promovendo politicas publicas no @mbito

da saude.

3.2.4. Da justica social reprodutiva

Em relacdo a justica social reprodutiva, registra-se que ha falhas estruturais na promocao
desta, uma vez que € inviabilizado o acesso das mulheres a informacéo, a educacao, aos servicos
de atendimento de saude, aos procedimentos médicos seguros, entre outros. Assim, conforme
visto no tépico supra, a falta de acesso a salde interfere diretamente na satisfacdo das demais
condicdes sociais para uma existéncia digna.

Desta forma, a ineficiéncia na promocdo de politicas publicas acarreta diversas
consequéncias, como por exemplo a gravidez indesejada, que ndo pode ser evitada de forma
absoluta em razdo de diversos fatores envolvidos, quais sejam: falta de acesso ao sistema de
salde reprodutiva preventiva, falibilidade dos métodos contraceptivos, violéncia sexual a que
as mulheres sdo submetidas, entre outros. E importante mencionar que estes aspectos se tornam
ainda mais graves considerando o contexto social em que a mulher esta inserida, pois quanto
maior a marginalizagdo maior o risco de gravidez indesejada.

Assim, ndo ha como ndo responsabilizar a mulher pelas variaveis inerentes a vida
humana, isso porque todas estdo sujeitas a falha no planejamento ou no uso de medicamentos
e procedimentos seguros de contracepcdo. Neste ambito, a criminalizacdo do aborto consiste
em uma responsabilizacdo excessiva e desmedida da mulher, restringindo seus direitos
fundamentais injustificadamente.

A gravidez indesejada acarreta diversas consequéncias na vida da mulher e, diante da
auséncia de politicas publicas, a Unica forma encontrada por esta para ter o efetivo controle de
fecundidade é a realizagdo do aborto ilegal.

Neste sentido, a promogéo da justica social reprodutiva passa, necessariamente, pelo
dialogo acerca do acesso ao aborto seguro e da tutela das demais politicas publicas em favor da

salde da mulher. 1sso porque, as pesquisas apontam que aborto inseguro consiste em uma das
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quatro causas diretas da mortalidade materna, o que ndo pode ser ignorado pelo Estado, pois
Isso significaria ignorar a morte de todas essas mulheres.

Portanto, a estrutura institucional da justica social reprodutiva assume a centralidade no
debate sobre a tutela devida para a protecéo da dignidade da pessoa humana no que se refere ao

aborto, tanto da perspectiva das mulheres quanto do valor intrinseco ao estado constitucional.

3.2.5. Dainadequacao da tutela penal para a prote¢do da vida humana

Por altimo, cabe destacar sobre a inadequacdo da tutela penal para a protecdo da vida
humana, uma vez que a criminalizacdo do aborto prevista de Cddigo Penal ndo responde de
forma positiva a regra da proporcionalidade, especialmente no que tange a regra da
proporcionalidade e da adequacdo em sentido estrito, pois ndo alcanca as finalidades
legislativas almejadas.

Isso se da em decorréncia da incapacidade normativa da criminalizacdo da interrupgéo
voluntaria da gravidez para intervir nas questdes intrinsecas a autonomia da mulher, bem como
pelo fato de que ha evidente lacuna substantiva entre a finalidade da tutela penal e a préatica
social.

Neste sentido, a tutela penal que criminaliza o aborto esta vigente ha mais de 70 anos, e
durante o transcurso deste tempo ficou evidente a auséncia de resultados significativos em
relacdo a inibicdo de préatica da interrupcdo voluntaria da gravidez, assim como da protecao do
embrido.

Desta forma, neste caso, ha a tentativa de protecdo do bem juridico tutelado, isto €, do
embrido. Contudo, a sancdo penal ndo protege os sujeitos envolvidos (a mée e 0 embrido), como
também ndo possui eficacia para a efetivacdo da protecdo do valor da vida humana, da
maternidade, do planejamento familiar, e da prépria entidade familiar.

Portanto, nas palavras da Ministra Rosa Weber: “(...) a criminalizagdo mostra-se como
tutela ineficiente e inadequada na reducgéo do estigma social da discriminagdo, assim como na
conformac&o das politicas estruturantes do sistema de justica social reprodutivo, baseado na
acessibilidade, na igualdade de oferta e na autonomia da mulher em conduzir o planejamento

familiar e seu projeto de vida. Vale dizer, a criminalizagdo nédo sustenta a validade do
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argumento subjacente a regra, consistente na protecdo da vida humana a partir da reducao
dos abortos” 8

Neste sentido, a reducdo do numero de abortos passa pela promocéo de condicbes para
o desenvolvimento do planejamento familiar, em um cenéario de liberdade reprodutiva e de
respeito & autonomia da vontade da mulher.

Desta maneira, tendo em vista a ineficacia da tutela penal para a protecdo da vida em
potencial, devem ser consideradas trés perspectivas, quais sejam, social, juridica e da tutela
penal. Primeiramente, do ponto de vista social, a inapropriacdo da criminalizacdo do aborto esta
evidenciada por meio das préaticas sociais vivenciadas desde a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988. Ainda, no ambito do ordenamento juridico brasileiro, é imposto a mulher o
onus excessivo com base no género, impedindo coercitivamente que esta venha praticar o
aborto em casos de gravidez indesejada. Por fim, a tutela penal, por sua vez, prevé a restricao
da liberdade da mulher que realiza o aborto, indo de encontro com 0s imperativos da
idoneidade, racionalidade e da legalidade constitucional.

Destarte, a criminalizacdo da interrupcéo voluntaria da gravidez se mostra como politica
estatal inadequada, considerando que ndo soluciona as questfes envolvendo esta tematica,
inclusive, a tutela penal de restricdo da liberdade da mulher contribui para que o aborto ilegal
seja cada vez mais praticado pelas mulheres.

8 Supremo Tribunal Federal (STF), Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°
442, Relatora Ministra Rosa Weber.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conforme exposto, € preciso ter em vista a evolugéo historica dos movimentos sociais
em favor da mulher no Brasil, bem como compreender a teoria da colonialidade de género, que
explica as relagdes de poder, dominio e hierarquia, as quais foram mantidas durante o periodo
colonial e que refletem até hoje na sociedade, por meio das raizes historicas. 1sso porque, estes
fatores sociais s@o importantes, pois influenciam diretamente na legislacdo, razéo pela qual
somente por meio da Constituicdo Federal de 1988 houve a efetivacdo dos direitos
fundamentais da mulher.

Ademais, é importante ressaltar as consideracfes realizadas acerca da autonomia da
vontade da mulher segundo a Constituicdo Federal de 1988, uma vez que a autodeterminacéo
constitui elemento estruturante da dignidade da mulher. Portanto, tutelar a autonomia e a
liberdade da mulher significa preservar uma cidadania igualitaria, bem como o
desenvolvimento da comunidade politica que esta mulher esta inserida.

Ainda, com base nos fundamentos constitucionais, verificou-se a impossibilidade de
atribuicdo dos direitos fundamentais ao embrido em desenvolvimento, pois a Constituicdo
Federal de 1988 somente imputa estes direitos a pessoa humana, isto &, aqueles que ja nasceram,
de modo que n&o realiza nenhuma mengéo ao nascituro.

Deste modo, o texto constitucional apresenta diferentes niveis de protecao, dependendo
do estagio de desenvolvimento bioldgico. Consequentemente, o interesse na protecdo dos
direitos da mulher é muito maior, se comparado a vida em potencial do embrido, dependendo
do estagio da gravidez.

Neste sentido, em relagdo a dignidade da pessoa humana e ao direito a vida, a
jurisprudéncia do STF, por meio da ADI 3.510, da ADPF 54 e do HC 124.306, avangou
significativamente em direcdo a protecdo dos direitos sexuais e reprodutivos, autonomia,
integridade fisica e psiquica e igualdade das mulheres, possibilitando que, atualmente, por meio
da ADPF 442, haja o enfrentamento da questdo da constitucionalidade do aborto realizado nas
12 primeiras semanas de gestacéo.

Desta forma, a ADPF 442 é suma relevancia para o tema abordado nesta obra, uma vez
que esta acdo do controle concentrado de constitucionalidade questiona a validade dos arts. 124
e 126 do Codigo Penal (Decreto-Lei n. 2.848/1940), que criminalizam a interrup¢do voluntaria
da gravidez de forma absoluta. Nos autos deste processo (ADPF 442), a Relatora, Ministra Rosa

Weber, julgou procedente, em parte, o pedido do Autor, reconhecendo tanto a
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constitucionalidade da realizacdo da interrupcdo voluntaria da gestagdo nas 12 primeiras
semanas quanto a necessidade de preservacgéo dos direitos fundamentais das mulheres.

Assim sendo, partindo destas premissas iniciais e seguindo o entendimento do voto da
Ministra Rosa Weber, conclui-se pela constitucionalidade do aborto realizado no inicio da
gestacdo, uma vez a interpretacdo do texto constitucional nos permite inferir que a atribuigéo
de direitos fundamentais somente se da em face das pessoas nascidas.

Assim, em primeiro lugar, para o ordenamento juridico brasileiro a vida ndo constitui
um direito absoluto, dado que o Codigo Penal autoriza a realizacdo de aborto em casos de
estupro, bem como a Constituicdo Federal prevé uma excecdo que permite a adogdo de pena de
morte.

Neste sentido, aprofundando a analise do direito a vida, € de suma relevancia considerar
que apenas a protecdo da vida em potencial ndo apresenta sentido logico, dado que ha a
necessidade de protecdo da gestante, considerando que ambos estdo interligados pelo corddo
umbilical, bem como pelo fato de que a gestagdo ocorre no interior do seu corpo fisico. Desta
forma, diante das complexidades desta relacdo estabelecida, € necessario refletir sobre os
caminhos adequados para a tutela de ambas as vidas. 1sso porque, a protecdo da vida em
potencial do embrido somente € efetivada quando inserida no &mbito de protecdo dos direitos
fundamentais da mulher grévida.

Desta forma, € evidente que a questdo do aborto deve ser transferida da seara da
persecucdo penal para a saude publica, visto que esta questdo estd inserida no ambito das
politicas sociais de justica reprodutiva. Neste ambito, comparado os paises da América Latina
que possuem uma legislacdo proibitiva em relacdo ao aborto com os demais paises do mundo
em que o aborto é legalizado, verifica-se que neste segundo caso ha um decréscimo I6gico no
nimero de mortes maternas e, consequentemente, uma diminuicdo do nimero de aborto
realizado.

Isso se da, pois, a descriminalizacdo do aborto deve ser acompanhada de politicas
publicas capazes de resguardar os direitos sexuais e reprodutivos da mulher de uma forma
absoluta. Neste &mbito, € importante ressalvar que a tutela do Estado em relacdo estes direitos
ndo impedem que a gravidez indesejada deixe de ocorrer, pois nesta obra ja foi mencionada
sobre a falibilidade dos métodos contraceptivos, contudo, a partir da disseminacdo de
informagdo, educagdo, medicamentos e, atendimento médico, se necessario, o indice de
fecundidade diminui consideravelmente.

Assim, é de conhecimento amplo que as ferramentas institucionais mencionadas acima

promovem a efetivacdo do direito da mulher, respeitando sua autodeterminacéo e, por via de
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consequéncia, fomentando a protecdo do valor da vida intrauterina, protegendo o direito a vida
da mulher e diminuindo o nimero de mortalidade materna.

Portanto, medida necessaria o reconhecimento de que o tratamento do ordenamento
juridico brasileiro em face da questdo do aborto por meio da tutela penal € inadequado e
insuficiente, uma vez que ndo atinge a finalidade pretendida. Dessa forma, é necessario a
desconstrucdo de paradigmas em relagdo a mulher, por meio do reconhecimento desta como
detentora de direitos constitucionalmente preservados, cabendo ao Poder Publico tanto a
descriminalizacdo do aborto quanto a construcdo de um sistema de protecdo social dos direitos

reprodutivos das mulheres, com base na prevencédo da gravidez indesejada.
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