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Resumo — O objetivo da presente pesquisa é desenvolver uma analise acerca da
descriminalizacdo do aborto tendo em vista as transformacgdes sentidas pela sociedade e o
avango dos direitos das mulheres. Para tanto, sera utilizado o método hipotético-dedutivo, e a
abordagem do tema serd necessariamente qualitativa, em que se utilizard principalmente
entendimentos doutrinarios, além da legislacdo e jurisprudéncia para defender a tese. Os
resultados apontardo que o aborto € um problema de sadde publica, vitimando cada vez mais
mulheres/adolescentes que vivem em situacdes precarias, sem condicGes de arcar com 0S
custos elevados de clinicas que realizam o procedimento de forma um pouco mais segura.
Assim sendo, conforme restard demonstrado, a legalizacdo contribui para que o direito a
salde e a vida possa ser garantido em todas as esferas sociais, alem de satisfazer o proprio
direito de escolha da mulher na busca pela felicidade.

Palavras-chave — Descriminalizagdo —Aborto —Direito feminino.

Suméario — Introducdo. 1. Protecdo do nascituro e direitos fundamentais da gestante. 2.
Condicoes igualitarias entre mulheres para realizacdo do procedimento. 3. Gravidez como
direito de escolha da mulher. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica analisa a possibilidade da legalizacdo do aborto, quando
ainda ndo ha atividade cerebral desenvolvida pelo feto, como forma de se garantir direitos
fundamentais das mulheres. Objetiva-se discutir a descriminalizacdo do aborto tendo em vista
as diversas mudancas sentidas pela sociedade no que tange a igualdade de género entre homem
e mulher.

O tema ndo poderia ser mais atual. Estatisticas apontam que o aborto € um problema
de salde publica, uma vez que é crescente 0 numero de mulheres pobres que morrem em
clinicas clandestinas, ja que ndo possuem condicBes financeiras de arcar com as elevadas
despesas de locais que oferecem o minimo de seguranca para o procedimento.

Acrescente-se a isso, 0 Codigo Penal deve ser relido no contexto atual, considerando o
direito de escolha da mulher em prosseguir ou ndo com a gravidez. Destaque-se que deve ser

considerado que a mulher suporta sozinha todo o 6nus desta, e assim, obriga-la a ter um



filho por determinacdo de um Caddigo ultrapassadsiangeematica, € violar a igualdade de
género.

Acrescente-se a isso o0 fato de que a criminalizdgaaborto refere-se a uma época
em que pouco se discutia a igualdade de génemeéesa da integridade fisica e psiquica da
mulher. Entéo, por que obrigar mulheres e até meshotescentes a terem filhos com base
em uma norma do Cédigo Penal que ndo dialoga cotmaasformacdes sociais sentidas
atualmente?

Ressalte-se que até certo més da gravidez naayhérsaividade cerebral formada,
motivo pelo qual a protecdo ao nascituro ndo paeahsiderar direitos fundamentais da
gestante. E certo que o nascituro tem protecad, egkavia, € necessario que tais garantias
assecuratorias de direitos sejam realizadas atdavésminalizacao de condutas?

Ademais, € certo que o método contraceptivo naogacheom facilidade a
comunidades carentes do pais, e a gravidez precocelesejada € uma realidade brasileira.
Nesse contexto, € crescente o numero de mulhe¥edp snuitas delas adolescentes, que
morrem em clinicas clandestinas por realizaremoogalimento sem o0 minimo de seguranca,
uma vez que ndo possuem condi¢bes financeiras cd# aom as despesas de clinicas
melhores. Assim sendo, indaga-se: néo estariaafizagao do aborto possibilitando o acesso
igualitério as questdes de seguranca no procemsodistingdo de classe social?

Para tentar responder a tais indagacoes, o trald@hanalisar a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, as controvérsias doutas@ os dados da ciéncia médica.

Inicia-se o primeiro capitulo demonstrando que m@atividade cerebral formada até
0 segundo més de gestacdo, e por tal razdo, doslifandamentais da gestante também
devem ser respeitados, até porque ndo ha no ordetmjuridico direito absoluto.

Segue-se demonstrando que a legalizacdo do albendntg condicdes igualitarias
para todas as mulheres realizarem o procedimemto seguranca, independente de classe
social.

Finalmente, no terceiro capitulo, analisa-se ggeagidez € um direito de escolha da
mulher, a qual deve dispor livremente de seu cerge sua propria vida.

A pesquisa sera realizada com base no método tigmetiedutivo, no qual serdo
analisados varios casos hipotéticos, adequados uerarealizacdo, com a finalidade de
rejeita-lo ou comprova-los argumentativamente.

Nesse sentido, a abordagem do tema desta pesqrasaesessariamente qualitativa,

ja que se pretende utilizar a legislacdo, dougipaisprudéncia, para sustentar a tese.



1. O INIiCIO DA ATIVIDADE CEREBRAL E A PROTECAO DO IREITO A VIDA EM
DESENVOLVIMENTO: DEVE-SE HAVER UMA PROTECAO ABSOLUA DO
NASCITURO EM DETRIMENTO DOS DIREITOS DA GESTANTE?

N&o ha no Cdadigo Penal conceituacdo precisa solpqaeoé aborto, e assim, a
doutrina e a jurisprudéncia sdo quem definem taressdo. Nesse sentido, considera-se
aborto a expulsdo prematura do feto, com a inteétuplo processo de gestagd@om a
realizacdo do aborto interrompe-se o processddgimn da gestacdo, ocasionando assim, a
morte do feto.

Historicamente, € possivel perceber que o abodooaerndo considerado crime a
depender dos interesses da época, e somente em 1§@9a Catdlica declara que a alma faz
parte do feto, condenando o aborto e os métoddsaceptivos.

No Brasil, o aborto foi mencionado no Codigo Paed@limpério de 1830, todavia,
esse nao era punido quando praticado pela propsi@amte. Na época, considerava-se o feto
como parte do corpo da mulher, e assim, tutelavawsda da gestante, e ndo daquele. Por tal
razdo, somente quando o aborto ocasionava les@gla desta, era punido.

A prética apenas foi considerada crime no CédigmPae 1940, e permanece até os
dias atuais, tendo como excec¢ado apenas as dudsdep@revistas na lei penal (quando nao
ha outra forma de salvar a vida da gestante oaadgz resulta de crimes praticados conta a
dignidade sexual) e ainda, no caso de fetos ar@inmef, conforme decisdo judicial do
Supremo Tribunal Federal na Arguicdo de Descumprionde Preceito Fundamental (ADPF)
54,

O entendimento doutrinario que prevalece é queno joeidico protegido de forma
precipua no crime de aborto é a vida humana emmdelsémentd. Dessa forma, torna-se
imperioso definir 0 momento exato de inicio de @géb desta, 0 que néo é determinado nem
pelo Cadigo Penal, nem pela Constituicao Federal.

O Cddigo Civil garante os direitos ao nascituro seun art. 2°, quando dispde: “A
personalidade civil da pessoa comecga do nascincemtovida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepcao, os direitos do nascituro”. Tal diplordata a teoria natalista, na qual se entende

que a aquisicao da personalidade juridica aperasecg partir do nascimento com vida.

! GRECO. RogérioCédigo Penal Comentad@. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 307.

2 MENDES. Iba.Breve histérico do abortoDisponivel em: < http://www.ibamendes.com/20110&ve-
historico-do-aborto.html> Acesso em: 28 mar. 2017.

¥ GRECO, op. cit., p. 309.



Interpretando tal dispositivo, 0 saudoso jurist&vi®iVenosa (adepto da teoria
natalista) assevera que na verdade garante-seseibuna protecéo legal, mas este ainda néo
possui personalidade, uma vez que esta s6 se agmlirnascimento com vitla

Percebe-se assim que desde o momento da concefagfislacdo brasileira confere
protecao aos direitos do nascituro, ainda queadstia ndo seja considerado pessoa. Todavia,
indaga-se: a protecdo conferida pela lei, devessacemente acarretar na criminalizagcéo de
condutas, obrigando mulheres a prosseguir comtagges’

No que se refere a ciéncia médica, José RobertodirGol afirma que
“biologicamente, € inegavel que a formacg&do de uworser, com um novo codigo genético,
comeca no momento da unido do 6vulo com o espermid®) mas ha pelo menos 19 formas
médicas para decidir quando reconhecer esse entorido uma pessta

Nesse sentido, ao considerar a vida como oposinodiee € forcoso reconhecer que
aguela se inicia quando comecam a surgir as atiegl@erebrais do feto, uma vez que a
morte juridicamente ocorre quando ha interrupcaatiléddade cerebral. Nesse contexto, ndo
h& consenso entre os pesquisadores acerca do m§seeja haveria desenvolvimento de
atividade cerebral, surgindo dois entendimentosesobcaso: o primeiro afirma que na 82
(oitava) semana de gravidez o embrido ja possgrisdes primitivas de todos os sistemas de
orgaos basicos do corpo humano, incluindo o sisteanaso; o segundo, por sua vez, afirma
gue somente na 202 (vigésima) semana, quando aemadinsegue sentir 0s primeiros
movimentos do feto, haveria a distribuicdo de sisansoriais dentro do cérebro

Assim, ainda que se considere a 82 (oitava) ses@na marco do desenvolvimento
cerebral do feto, a maior parte dos abortos pdaEaado interromperiam vidas, uma vez que
com base na visdo neurologica, somente quando iawif@s conexfes neurais Sao
estabelecidas no cortex cerebral do feto, elersaria um ser humano

Ressalte-se que 0 pensamento acima demonstradondefse o surgimento da vida
com base na atividade neural € o0 mais adequadospanatilizado no presente estudo. Isso
porgue, ndo sé a Medicina, mas também o Direitonteecem de forma pacifica que o fim da
vida ocorre com a cessac¢ao das atividades neuoraisjo pelo qual, é possivel por analogia

reconhecer o surgimento desta com o nascimentatiéades do cérebro.

* VENOSA. Silvio SalvoDireito Civil. Parte geral 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 60.

> GOLDIM. José RobertoQuando a vida comecaDisponivel em: < http:/super.abril.com.br/cierida-o-
primeiro-instante/>. Acesso em; 28 mar. 2017.

® Ibid.

"Ibid.



Note-se que o STHa utilizou tal teoria no julgamento da ADPF 54<pibilidade de
aborto no caso de gestacdo de fetos anencefal@ogjue se expds o entendimento, no qual,
juridicamente, a vida apenas tem inicio com o suegio das atividades neurais.

E necessario ainda refor¢ar que a questéo solsertmando se refere simplesmente
a “vida”, mas a “vida humana”, ou seja, o0 surgimedtd individuo como pessoa, um ser
consciente, e digno de prote¢cédo do Estado. Demtronth concepgédo de Estado laico, seria
possivel equiparar um embrido a um cidadao digno dioeitos que se sobreponham aos da
gestant&

Razoavelmente que ndo. E a mulher que deve seidecada como pessoa e
detentora de direitos que merecem prioridade dieqio estatal, e ndo um embrido de poucas
semanas, razao pela qual se ela sente que néao pasdigdes (financeira, psicoldgica, ou até
fisicas) para prosseguir a gestacdo, deve tereitalde interrompé-la, se estiver no inicio,
quando o embrido ainda néo desenvolveu atividamdc®.

O direito de escolha da mulher, conforme resta#ahstrado ao longo deste
trabalho, também considera direitos fundamentaes lge sé&o proprios, protegendo-lhe a
saude e o poder de decisdo sobre seu proprio emm vida. No caso, ndo ha direito
fundamental absoluto, devendo haver uma ponderagionteresses, entre a protecéo
conferida ao nascituro e a preservacao da intedgitiaica, psiquica e emocional da mulher,
prevalecendo esta ultima.

Nesse sentido, Daniel Sarmeftoinforma que apesar de ndo ser possivel
desconsiderar a protecao da vida que se iniciaaroento da concepcao, esta deve ser menos
intensa do que aquela oferecida apds 0 nascim&sgomn, a protecdo ao nascituro se sujeita a
ponderacdes de interesses envolvendo outros bessitacionalmente protegidos, como 0s
direitos fundamentais da gestdfte

Verifica-se que a criminalizacdo do aborto é umatgmido ao nascituro que viola
direitos fundamentais da gestante. Nesse sentiddoutras formas de se protegé-lo, sem que
seja utilizada norma no campo do direito penalya @penas deve ser aplicado camtona
ratio. Assim, é possivel a legislacdo civil conferir uspectro de protecdo no campo da

responsabilidade civil, da tutela e curatela, samsg recorra a penalizacdo de condutas.

8

BRASIL. Supremo Tribunal FederalADPF 54. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticilanexo/adpf54.pdf.>. Acesso em: 31 mai. 2018

° VIEIRA. Eli. Aborto e VidaDisponivel em:<http://blog.elivieira.com/2013/04/0&la-defesa-da-vida-atraves-
da/#>. Acesso em: 28.03.2017.

19 bid.

" SARMENTO. Daniel Direitos Fundamentais e relacées privadRso de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 148.
12 SARMENTO. op. cit., p. 152.



A partir da exposicdo do primeiro capitulo, se podecluir que a permanéncia da
criminalizacdo do aborto da forma como é feita ippotha penal acarreta a perpetuagédo da
falta de razoabilidade do ordenamento. Isso pongesmo quando ndo ha atividade cerebral
desenvolvida, se confere protecdo demasiada adurasem detrimento da mulher, que tem
sua vontade totalmente desconsiderada pela leialaagobriga a prosseguir com a gestacéao,
muitas vezes indesejada, violando o direito dedilesobre 0 seu corpo e autodeterminar-se

conforme sua prépria vontade.

2. DESCRIMINALIZACAO DO ABORTO E A GARANTIA DE DIRETOS IGUAIS NA
INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ

A gravidez indesejada, mormente quando se trataddéescentes ou mulheres de
classes baixas é uma realidade, uma vez que mesder regides carentes do pais nao
possuem acesso a métodos contraceptivos da mesme domo individuos das classes A e
B. Some-se a isso o fato de que, por questdesraigltumuitas vezes a unido precoce, antes
dos 18 (dezoito) anos, acaba sendo desejada nerambamiliar. Politicas sobre a prevencao
da gravidez e planejamento familiar ndo séo reddigaomo deveriam, especialmente para os
socialmente vulneraveis.

Nesse sentido, deve-se ressaltar que, conforna@omel da Organizacdo Pan-
Americana da Saude (OPAS), do Fundo das NacOesatmdra a Infancia (UNICEF) e
Fundo de Protecédo das Nacdes Unidas (UNFA), pudic® dia 28 de fevereiro de 2018, a
taxa de gravidez adolescente no pais é de 68,dnmados para cada mil adolescentes,
estando acima da média latino-americana e caribeohaideradas as regides com a segunda
maior taxa de gravidez adolescette.

Segundo tal relatério, a chance de gravidez deeadehtes que residem em areas
rurais ou indigenas e sem escolaridade é quatesvaaior do que daguelas que possuem
Ensino médio e superior completos.

Ressalte-se que conforme entendimento da direm@RAS, Clarissa Etienne, “as

taxas de fertilidade entre adolescentes afetantipdaimente as populagcbes que vivem em

“ RIBEIRO, Bruna.Taxa de gravidez adolescente no Brasil preocupamizgicdes internacionai®isponivel
em: <http://lemais.estadao.com.br/blogs/bruna-rifi@ixa-de-gravidez-adolescente-no-brasil-preocupa
organizacoes-internacionais/>. Acesso em: 02 ntdi8.2



condigdes de vulnerabilidade e demonstram desigdefd existentes entre e dentro dos
paises **

Ademais, mesmo quando se tem acesso a métodosaaptivos, a medicina €
unanime em esclarecer que néo existem praticasgja® absolutamente seguras.

Assim sendo, verifica-se que a gravidez indesejada se relaciona com a
descriminalizacdo do aborto. Ela existe no paigpeddentemente da criminalizacdo da
conduta, e recentemente tem se mostrado creseéma, mais quando observados grupos de
mulheres e adolescentes que vivem em situacOearaecNesse cenario, desponta como
dever do Estado, na forma do art. 1°, inciso Il GRRFB/88° o amparo a mulheres e
adolescentes que se encontram em tal situacaontigdialhes suporte psicolégico e
financeiro. Até porque, na maior parte dos casograeidez na adolescéncia séo verificados
obstaculos para o desenvolvimento psicossocialpmmigico de morte materna, e fragilidade
na saude de seu filho, que possui muito mais ckadee permanecer em condi¢cdes
miseraveis.

Nesse diapasao, de acordo com dados da Organidasadacdes Unidas, em paises
onde o aborto € criminalizado, ou apenas permitmio casos de risco para vida da gestante,
somente um em cada quatro abortos séo realizadosnl& segura. Por outro lado, nos locais
em que este é legalizado, aproximadamente noves atdz abortos sdo feitos com
acompanhamento médico que garante a preservagitida da mulh&t:

Ressalte-se que a maior parte de aborto insegé@mseslizados por mulheres e
adolescentes que ndo possuem condi¢cdes de arcaumngonocedimento que resguarde sua
saude, e recorrem, entdo, a clinicas extremamentdasas, colocando em risco sua prépria
vida.

Verifica-se assim que a legislacdo criminaliza ratés que interrompem a gravidez,
porém aquelas que mais sofrem com a pratica destluta sdo as que vivem em condi¢cdes
precarias. Percebe-se dessa forma que a questabésom fator definitivo na condenagéo de
mulheres durante este processo.

Neste cenario, é certo que uma das facetas msatisstda criminalizacdo do aborto é
constatar que esta perpetua a desigualdade quia asgais: mulheres que ndo possuem

condi¢des de arcar com os custos elevados deadinlandestinas seguras e confortaveis, e

“ Ibid.

®  BRASIL. Constituicdo da  Replblica  Federativa do sBra Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicaohstituicao.htm>. Acesso em: 02 mar. 2018

' ONU.BR.OMS: proibicéio néo reduz nimero de abortos e auampricedimentos insegurdisponivel em:
<https://nacoesunidas.org/oms-proibicao-nao-redumeno-de-abortos-e-aumenta-procedimentos-insegeiros/
Acesso em: 02 mar. 2018



sdo as que mais necessitam de protecdo estataknmbntando realizar o procedimento.
Deve-se salientar ainda, que o aborto é considexradaor causa de morte materna.

Verifica-se assim que restringir 0 acesso ao piota®to ao invés de reduzir o
namero de abortos realizados, apenas leva a pagdetudas desigualdades em garantir que
este seja feito de forma segura.

Nesse contexto, é certo que a Plataforma de A¢c&¢ Ganferéncia Mundial sobre a
Mulher'’, realizada no ano de 1995 em Pequim, esclarecé®q@horto inseguro pde em risco
a vida de um grande numero de mulheres e represantgave problema de saude publica,
porquanto sdo as mulheres mais pobres e jovensgaogem 0s maiores ris€os

O mencionado documento, afirma ainda que devem rsepnhecidas as
consequéncias para a saude, de abortos realizadogg condicdes, sendo certo que tal fato
constitui um problema de saude publica, devenda &amtiado tentar encontrar novas formas
de tentar remediar tal fdfo

Nesta esteira, verifica-se que a legalizacdo do@lpode ser um instrumento capaz
de conferir o direito a saude das mulheres e ackéss de forma igualitaria, na forma como
prevé o art. 6° da CRFB/&8

Destaque-se ainda que a CRFB/88 possui como ursealsspilares a dignidade da
pessoa humana, a qual deve ser considerada coinot@tpertencente a todo individuo,
independentemente de qualquer condicdo ou regiRegsalte-se que esta ndao deve ser
entendida como um direito a ser concedido pelodaste individuo, mas sim um proprio
atributo do ser humano, peculiar de sua natureastaBjue o individuo exista, para que seja
considerado digno, sendo seu valor reconhecidopamientemente de classe social, cor,
nacionalidade, ou qualquer outra caracterfética

Nesse sentido, Schreibtassevera que:

A maternidade €, em esséncia, uma decisdo. A irgsdim publica nos destinos do
corpo e na opc¢ao pela maternidade — tornando-t&nior uma néao opcédo — afronta
diretamente a dignidade humana, tutelada na Coigstit como valor fundamental
da Republica (art. 1°, 1ll). Agride, ainda, o a226, que alude a paternidade
responsavel e impede a interferéncia coercitivicstado no planejamento familiar
(paragrafo 7°). Pior: atentando-se para a realidadél, onde o aparato publico
repressivo ndo logra impedir o aborto para quenr gque tenha recursos para
financia-lo, verifica-se, como ja destacado, que@acao criminal tem como Unico

Y PEQUIM. Plataforma de Acdo da IV Conferéncia Mundial Sobae Mulher. Disponivel em:
<http://www.unfpa.org.br/Arquivos/declaracao_beijpdf>. Acesso em: 02 mar. 2018

*® |bid.

“BRASIL, op. cit., nota 15.

22 KANT apud DE MORAES, Lorena RibeirdA legislacdo sobre o aborto e seu impacto na saizdmulher.
Disponivel:<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitatréhandle/id/131831/legisla% C3%A7%C3%A30_aborto i
mpacto.pdf?sequence>. Acesso em: 03 mar. 2018.

“l SCHREIBER, Andersamireitos da Personalidade. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 51.
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efeito empurrar maes jovens e pobres para cligleaslestinas, com imenso risco a
salide e a sua vida.

Nesse contexto, o direito a igualdade desponta econadas facetas da dignidade da
pessoa humana. Todavia, a igualdade que deveaddEgarantir é sua acepgdo material, a
qual se relaciona diretamente com a ideia de digieichumana e o minimo existencial. A
igualdade formal preconiza apenas que todos saisigerante a lei, todavia, ndo garante que
direitos possam ser implementados de forma iguafita

O proprio direito a saude compde a ideia de mirewistencial, que se traduz como
a garantia de recursos basicos para sobrevivénniara de forma dign&arantir o direito a
saude de forma igualitaria para todas as mulherag eanesmo adolescentes € dever do
Estado, o qual deve atuar inclusive de forma piixeene empreendendo esforcos conjuntos
do Poder Legislativo, Executivo e Judiciario.

Hoje, verifica-se que muitas mulheres encontrargragidez indesejada o reflexo da
incapacidade da sociedade de promover condicfeddleacéo, cidadania e planejamento
reprodutivo. Em contrapartida, seus direitos sexuaireprodutivos sdo constantemente
violados devido a violéncia e desigualdade de géreeneste cenario, sdo as mulheres mais
pobres que enfrentam as mais graves consequéiacilegialidade.

Assim sendo, conforme demonstrado neste capituldjmensdao dos numeros
comprova que o aborto inseguro deve ser priorizados governantes, pelos legisladores e
pela prépria sociedade, por meio de uma reformdegslacdo e através de campanhas
educativas sérias. As mulheres ndo podem contsaato condenadas a morte por ndo terem
acesso aos seus direitos previstos na Constitkigderal.

3. O ABORTO COMO EXPRESSAO DA AUTONOMIA DA MULHER EA
NECESSIDADE DO ESTADO EM PROMOVER MEIOS QUE ALCANGE A
IGUALDADE DE GENERO

O Cddigo Penal revela-se arcaico, tendo sido prgagial em 1940, motivo pelo qual
nao dialoga com as transformacfes sentidas peiaedsde. Nesse ponto, deve-se destacar
gue o referido diploma legal retrata uma sociedadecada pelo patriarcalismo, onde ainda
havia espaco para caracterizagdes como mulhertagaéslida por lei em 2009.

> DE MORAES, Lorena RibeiroA legislacdo sobre o aborto e seu impacto na salalenulher.Disponivel
em: <https://lwww2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/tefiti131831/legisla%C3%A7%C3%A30_aborto_impacto
pdf?sequence.> Acesso em: 03 mar. 2018.
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Nesse sentido, deve-se destacar que a partir dalalée 80, o desenvolvimento
feminista da Criminologia passa a dar novas sigggfies para a justica criminal tendo inicio
as indagacdes sobre como a mulher é tratada, askwuesta, lugar central nos debates. Nessa
época, aléem do conceito biolégico que define cada,sa diferenciacdo de género passou a
ser também um conceito socialmente constfdido

O amadurecimento desta mudanca de entendimentoprgpécia um estudo da
criminologia voltada para a igualdade de génerap @apel da mulher na sociedade,
possibilitou que novos direitos como liberdadealdade e autodeterminacdo pudessem ser
considerados na valoracgao criminal.

A liberdade, na forma como descreve Aféxyé compreendida de uma forma
positiva e negativa. De acordo com a primeira, jetoldla liberdade é uma acéao, e refere-se a
capacidade do individuo realizar os atos da vidé que ndo Ihe estdo vedados pela lei. Por
outro lado, a liberdade negativa traduz a ideiguke ndo |he estdo proibidas alternativas de
acdo. Funciona assim como uma limitacdo ao prdpstado no que tange ao seu poder de
interferéncia na vida e na sociedade. Na verdadldgia de desta concepcao de liberdade &
garantir a atuacdo do Estado para preservacao rdeosli fundamentais dos individuos,
consagrados na Constituicdo Federal.

O estudo dos dois conceitos de liberdade tambémedtizado por Isaiah Berfino
qgual demonstrou que a liberdade positiva é entandamo capacidade de autonomia e
autogoverno, enquanto sua acepc¢ao negativa serela auséncia de constrangimento legal
para a pratica de determinada conduta.

Ressalta-se ainda que a liberdade positiva reteraisda a possibilidade da
sociedade participar das discussfes publicas qaenl@ formacdo da vontade coletiva. Isso
porque, € necessario que as razdes politicas passatier as necessidades do verdadeiro
titular do poder constituinte: o povo.

Por outro lado, a liberdade negativa dos individest inteiramente associada ao

direito de autodeterminacédo de cada um deles. @&l&shessa Otica, apenas poderia impedir

* DE ANDRADE. Vera Regina PereirA soberania patriarcalp sistema de justica criminal no tratamento da
violéncia sexual contra a mulher. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2008/4f33baebd636ch77eb9a4bdc2036292c.pdf> Acesso em:
18 mar. 2018.

** ALEXY apud MENDES, Soraia da RoséRe)pensando a criminologiaeflexdes sobre um novo paradigma
desde a epistemologia feminista.. Disponivel em:
<http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/1186Z01/2_SoraiadaRosaMendes.pdf.>. Acesso em: 18. mar.
2018.

» BERLIN. Isaiah.apud. FERNANDES. Bernardo GoncalveBurso de Direito Constitucional’. ed. Rio de
Janeiro: Juspodivm, 2015. p.371



12

a realizacdo de condutas que tutelassem benscpsidmportantes, exercendo sempre a
ponderacao de interesses entre os direitos caniigaDe acordo com Fernandes:

Aqui, a legitimidade dos atos estatais estaria nidgrete da criacdo de um direito
gue conserve o equilibrio entre liberdade e memdeosociedade, sem que um
interfira no outro, ao mesmo tempo em que també# lgmda a nogao de que o
poder coercitivo estatal somente se justifica phaamonizar a garantir essa
liberdadé®.

Isso porque, é defeso ao Estado utilizar-se dedélgie negativa dos individuos para
frustrar a realizacéo de direitos que compdem angjarda preservacéo da dignidade de cada
um deles. Até porque, € cedico que a finalidad®ideito Penal é a protecdo dos bens mais
importantes e necessarios para a propria sobresitvéa sociedadé

Nesse ensejo, deve-se considerar que o direitadcaetarminacdo das mulheres,
especificamente a decisdo sobre ser mae, é funtineeexclusivo destas, como expressao
da sua liberdade, na acepc¢ao negativa.

Ferrajoli afirma que o direito a maternidade vofuist como autodeterminacdo das
mulheres constitui o Unico direito fundamental egslo destas. Nesse sentido, para o autor, a
imposicao do Estado em fazer a mulher prossegumn cona gravidez indesejada a
desvaloriza como pessoa, além de reduzi-la a msmto de procriagcdo. Afirma-se ainda que
ndo € possivel ser configurado um direito a patade semelhante ao direito de
maternidade voluntaria, uma vez que a gestacdopart® nao pertencem a identidade
masculina, mas apenas a femiftna

Nesse sentido, € certo que o homem néo sofre erwogeo a regulacédo sofrida pela
mulher. Na verdade, em grande parte dos casos erhaomete o chamado “aborto social”
quando abandona o filho ao inicio da gravidez ddagée. No Brasil, por exemplo, de acordo
com pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de¢cdu(CNJ), 5,5 milhGes de criancas
brasileiras ndo possuem o nome de seus pais ersestidfes de nascimefto

Por outro lado, diversas mulheres que ndo desejassgguir a gravidez e praticam
o aborto, sofrem além do repudio social, um julgatmeor seus pares, no Tribunal do Juri,
em razdo do cometimento do delito previsto nol&4. do Codigo Penal. Verifica-se assim,
que a criminalizacdo do aborto, sujeita a mulhpgsater passado por um procedimento

** FERNANDES,op cit.,p. 372

*’ GRECO. Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Ggfidled. Rio de Janeiro: Atlas, 2011. p. 2.

® FERRAJOLI, apudMENDES, Soraia Da RosgRe)pensando a criminologiaeflexdes sobre um novo
paradigma desde a epistemologia feminista. Disgbniv. em: <
http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/1186701/2_SoraiadaRosaMendes.pdf>. Acesso em: 18. mi8. 20
» LEAO. Bruna. O aborto masculino é legalizad®isponivel em: < http://www.naomekahlo.com/single
post/2015/02/18/0-Aborto-Masculino-%C3%A9-Legaliaad Acesso em: 18. mar. 2018.
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sofrido e doloroso, a discriminacdo social e at@rd@ria familia, com inclusdo de seu nome
no rol dos culpados, julgamento por um Tribunalldo, e posterior condenacao criminal.

Trata-se de um controle social que ndo deve pereama sociedade. Sabe-se que
com base no Direito Penal Minimo, a criminalizag&odeterminadas condutas deve ocorrer
apenas quando necessarias a seguranca do Estado-estar da sociedade. Nesse sentido,
aponta Greco:

O principio da intervencdo minima, oltima ratio, € o responsavel ndo sé pela
indicacdo dos bens de maior relevo que merecentiaspéencéo do Direito Penal,
mas se presta, também a fazer com que ocorra aadhadescriminalizagdo. Se é
com base neste principio que os bens sé@o selecwipata permanecer sob a tutela
do Direito Penal, porque considerados como os dernmaportancia, também sera
com fundamento nele que o legislador, atento aagdat da sociedade, que com a
sua evolugcdo deixa de dar importancia a bens quepassado, eram de maior
relevancia, fard retirar de nosso ordenamento igarpenal certos tipos
incriminadores?

Assim sendo, verifica-se que as mudancgas sentidasoeciedade, devem ser
incorporadas na legislacao brasileira. Nado ha @svab critério politico que cerca a selecao
dos bens a serem tutelados pelo Direito Penaljg¢aagsociedade evolui, e bens tidos como
fundamentais em uma época, podem deixar de sérp a@@assar dos anos, gerando a
necessidade da descriminalizagéo de certos tip@spe

Nesse ponto, Greco assinala que ha uma difereitgatgrentre a mulher que viveu
na década de 1940, e a deste novo século. Neds#seéncerto que conceitos se modificam
durante o passar dos anos, e assim, deve o Diteital estar em constante movimento para
adaptar-se as novas realidades sociais.

Diante do exposto neste capitulo, pode-se afirmar & urgente a modificacdo do
Cadigo Penal, a fim de que esse dialogue com affinamdes de sociedade, garantindo ainda

mais a igualdade de género e autodeterminagaaeitodia mulher.

CONCLUSAO

A presente pesquisa teve como objetivo sustent@se da descriminalizacdo do
aborto, como direito de escolha da mulher. O emiaterializa-se pelo confronto entre uma
disposicédo considerada arcaica no Cdédigo Penaln@ordialogar com as transformacdes
sentidas pela sociedade, e a necessidade da reaihgecidir sobre seu préprio corpo e vida,

como expressao do principio da felicidade, deriv@adignidade da pessoa humana.

** GRECO. RogérioCurso de Direito PenalParte Geralll. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2011. p. 47.
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Nesse sentido, € certo que de um lado ha a clizagdo da conduta de aborto
praticada pela gestante, insculpida no art. 12€da@ftigo Penal, e do outro a realidade sofrida
por grande parte das mulheres na sociedade, ma@nagpielas que vivem em situacdes
precarias e ndo possuem condi¢cOes de recorremieasliem que o procedimento é realizado
de forma segura.

Diante das reflexdes fundamentadas que se desenawivao longo da pesquisa foi
possivel concluir que o aborto é uma realidadeais, @ hoje, considerado um problema de
saude publica, o qual coloca em risco a vida dergas mulheres/adolescentes que vivem em
condi¢des precérias, tolhendo ainda, por comptettireito da mulher de se autodeterminar
conforme sua vontade.

O entendimento a que chegou esta pesquisadora gemalo de que com a
descriminalizacdo do aborto sera respeitado d#ditndamentais da propria gestante, como
uma forma de empoderamento feminino. Isso porquaylber passa a ser visualizada nao so
como um elemento procriador na gestacdo, mas tarbérma sujeito de direitos, a qual deve
ter garantido o direito de decidir sobre sua peopidla.

Conforme exposto no terceiro capitulo, o direitaudodeterminacdo das mulheres,
especificamente a decisdo sobre ser mae, é funtineeexclusivo destas, como expressao
de seu proéprio direito de liberdade.

Nesse diapaséo, € certo que o principal argumersiergado nessa pesquisa teve
como premissa basica a ideia de que as mulherssiggusdireitos inviolaveis, os quais nao
podem ser tolhidos com base em pensamento relggiasoprovenientes de uma legislacao
totalmente arcaica, promulgada na época em queeitosccomo mulher honesta ainda
tinham espaco na sociedade. Permitir a continudeéte pensamento é ir de encontro com
diversos direitos ja conquistados pelas mulhelés a@e perpetuar a falta de razoabilidade
em nosso ordenamento, o qual confere protecdo tiaaao nascituro, sem atividade
cerebral desenvolvida, em detrimento da mulher, tpe sua vontade completamente
desconsiderada pela lei.

Em suma: a realidade feminina vivenciada faz pdetem cenario no qual a prépria
legislacdo obriga a mulher a prosseguir com a g&stainda que indesejada, violando seu
direito de decidir sobre o corpo e autodetermigacesiforme sua vontade.

No entanto, deve-se salientar que a defesa de seurdo divergente ndo deve ser
altamente proibida, pois tal fato impediria a ppiicdo da sociedade na construcdo de ideias,
em violacdo a necessidade do debate, fruto de sad&®emocratico de Direito no qual se

vive. Além disso, se um dos pilares de nossa oldeigica fundamenta-se na construcéo de
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uma sociedade livre, o debate de ideias deve sgireeincentivado, sem, contudo, permitir
que haja violacdo aos direitos da personalidadpidigjuer individuo.

Esta pesquisa pretende sustentar, nesse ensejp djueito de escolha da mulher
durante os primeiros meses de gestacdo devem smiteglos, a fim de que esta decida
livremente sobre a forma como ird regulamentarcegoo e sua propria vida. A deciséo sobre
a maternidade traduz-se como um dos direitos furdtars desta, e portanto, deve a lei estar
em permanente mudanca com a sociedade, para geeenetrstar as peculiaridades de novos

tempos, e também, novas conquistas do direito famin
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