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Resumo — o presente trabalho visa a discutir o impacto e a eficacia da criminaliza¢ao do aborto
nos direitos humanos femininos por meio de uma analise historica, legislativa e cultural. Neste
sentido, serdo analisados os mecanismos punitivos e de proibi¢ao do aborto, bem como as
hipoteses de exclusdo da ilicitude, questionando a necessidade da proibicao no ordenamento
juridico brasileiro em face da violagdo dos direitos femininos. Também serd abordado o papel
dos movimentos emancipatorios femininos na conquista de direitos, principalmente no que
tange ao direito a voto e ao reconhecimento das mulheres como sujeitos de direitos. Por fim,
pretende-se comparar as legislagdes estrangeiras com a evolucdo no tratamento da matéria no
Brasil, a fim de discutir a necessidade da alteracdo legislagdo para conceder a descriminaliza¢ao
do aborto.
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Sumario — Introdugdo. 1. Mecanismos de criminalizagao do aborto: uma analise do tipo penal
brasileiro. 2. Direitos humanos femininos: a mulher como sujeito de direitos. 3. O aborto na
perspectiva do direito comparado. Conclusado. Referéncia.

INTRODUCAO

O presente trabalho visa a analisar o contexto juridico do conflito de direitos humanos
na criminalizagdo do aborto sob a perspectiva do direito comparado, a fim de estabelecer um
parametro com a legislacdo nacional, e, com isso, verificar a efetividade e a necessidade da
tutela penal na prote¢@o dos bens juridicos “vida” e “saude”.

O Codigo Penal brasileiro, nos artigos 124 a 126, optou pela criminalizagao do aborto
provocado sob o fundamento da tutela do direito fundamental a vida do feto, contudo, a
tipicidade da conduta ndo afasta a sua pratica, tendo em vista que ¢ um problema social,
normalmente, vinculado a desigualdade.

Dessa maneira, faz-se imprescindivel discutir, de um lado, a necessidade da tipificagao
do aborto provocado na prote¢ao da vida humana, e, do outro, o direito ao aborto como garantia
de efetivacdo dos direitos das mulheres, tendo em vista que a proibi¢cao do aborto favorece a

violacdo, pois as mulheres, principalmente as pobres, realizam o aborto inseguro, sujeitando-se
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as penalidades decorrentes da tipificagdo legal e as injusticas oriundas do proprio procedimento,
como o risco de morte, as sequelas psicoldgicas e fisicas.

Embora a tematica do aborto seja amplamente discutida juridicamente, ainda esta
distante de ser pacificada, uma vez que ¢ uma questdo permeada de subjetividade, que,
normalmente, ¢ preenchida por ideais religiosos, politicos, morais e culturais. H4 argumentos
favoraveis e outros desfavordveis a criminalizagdo, circunstdncia que impede o avanco do
tratamento legislativo sobre a matéria e impde o ativismo judicial.

Para compreender a problematica, o primeiro capitulo examina as bases juridicas da
criminalizac¢do e o processo historico de proibi¢ao da conduta, bem como, analisa do tipo penal
e as causas excludentes de ilicitude.

O segundo capitulo evidencia a constru¢do dos direitos fundamentais das mulheres, no
que tange a autonomia e autodeterminacao, principalmente os direitos relacionados a liberdade
reprodutiva e sexual. Nesse ponto, destaca-se a tese de Hannah Arendt de que os direitos
humanos sao construidos, que estdo em um constante processo de construgdo e reconstrucao, e,
por isso, os direitos femininos ainda estao sendo estabelecidos, tendo em vista que a mulher
somente foi reconhecida como sujeito de direitos recentemente.

Por fim, o terceiro capitulo visa apresentar dados e informacdes sobre a (ndo)
eficiéncia da tipicidade do abortamento, tragando um paralelo com algumas legislagoes
estrangeiras e dogmas religiosos, a fim de determinar os avancos e retrocessos no campo
legislativo no tratamento da conduta do aborto.

O método da pesquisa sera dedutivo-qualitativo, uma vez que a pesquisadora pretende
eleger premissas iniciais compativeis com a discussdo sobre a descriminalizagdo do aborto
consentido, as quais serdo confrontadas e desconstruidas argumentativamente durante o
decorrer do artigo, a fim de obter uma premissa maior sobre o objeto da pesquisa. Para tanto,
as premissas serdo construidas por meio de pesquisa bibliografica, com casos concretos
jurisprudenciais, artigos cientificos, livros doutrinarios e legislagdes estrangeiras pertinentes a

tematica, entre outras fontes.

1. MECANISMOS JURIDICOS DE CRIMINALIZACAO DO ABORTO: UMA ANALISE
DO TIPO PENAL BRASILEIRO

O aborto pode ser dividido em duas modalidades: o abortamento espontaneo e o

abortamento provocado. Na primeira modalidade, a interrup¢do gestacional ocorre sem

quaisquer interferéncias externas ¢ ndo intencional, normalmente, vinculado a doengas da
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gestante, md formacdo genética do embrido, ou trauma fisico ou psiquico. No abortamento
provocado, também denominado de aborto induzido ou voluntério, a interrup¢do gestacional
ocorre com interferéncia externa e intencional, podendo ser induzido pela gestante ou por um
terceiro.!

Diferentemente do aborto espontineo que gera empatia social, o aborto provocado
envolve questdes complexas vinculadas a ideologias religiosas, politicas, culturais, sociais e
econOmicas, circunstancia que aumenta a tensdo no debate. Sendo, a pratica moralmente
estigmatizada, inclusive em alguns paises o abortamento provocado ¢ criminalizado.

No ponto de vista historico, a conduta nem sempre foi marcada pela censura e
reprovagdo; ao contrario, na antiguidade a conduta era difundida em algumas civilizagdes,
contudo o fundamento nao era a autonomia ou os direitos da mulher, nem a protecao da vida
do feto, ao contrario era com base na vontade patriarcal e os reflexos sucessorios decorrentes
do nascimento dos herdeiros, no campo politico e patrimonial.?

O imperador chinés Shen Nung, em um texto médico datado entre 2737 e 2696 antes
de Cristo, receitou um abortifero oral, provavelmente a base de mercurio.? De igual modo, no
periodo de 1850 a 1550 a.C., os egipcios prescreviam mecanismos contraceptivos a base de
ervas cujas propriedades quimicas tinham efeitos abortivos ou induziam a infertilidade.*

Na Grécia antiga, Socrates instruia as parteiras a realizarem o aborto nas mulheres que
assim desejassem e Platdo defendia a obrigatoriedade da conduta em razdo de controle
eugénico, a fim de preservar a pureza da raga dos guerreiros. Para Aristoteles, o aborto era um
método eficiente no controle demografico, todavia, Hipocrates, “pai da medicina”, firmou
compromisso em seu juramento de ndo aplicar pessario abortivo.’

Os primeiros indicios de criminalizagdo do aborto remetem ao Cddigo de Hamurabi,
criado pela civilizacdo babilonica do século V a.C., que tipificou o aborto praticado por
terceiros, € caso resultasse na morte da gestante, o filho do agressor sofreria com a pena.
Igualmente, o Codigo Hitita considerava crime o abortamento realizado por terceiros, mas a

pena era pecuniéria, sendo definida de acordo com a idade do feto.®

'RIBEIRO, Flavia Regina Guedes; SPINK, Mary Jane Paris. Repertorios interpretativos na controvérsia sobre a
legalizagdo do aborto de fetos anencefalicos. Psicologia & sociedade, V. 3.2011, p. 64.

2 REBOUCAS, Melina Séfora Souza. O aborto provocado como uma possibilidade na existéncia da mulher:
reflexdes fenomenologico-existenciais. 2010. 145 f. Dissertagdo (Mestrado em Psicologia). Universidade Federal
do Rio Grande do Norte, Natal, 2010, p. 12

3 SCHOR, Néia; DE ALVARENGA, Augusta T. O Aborto: Um Resgate Historico e Outros Dados. Revista
brasileira de crescimento e desenvolvimento humano, V. 4. n. 2. Sdo Paulo: 1994, p. 19.

4 REBOUCAS, Melina Séfora Souza; DUTRA, Elza Maria do Socorro. Ndo nascer: algumas reflexdes
fenomenoldgico-existenciais sobre a historia do aborto. Psicologia em estudo, V. 16.n. 3, 2011, p. 420.

3 SCHOR; DE ALVARENGA, op. cit.

¢ REBOUCAS, op. cit.
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No Brasil, segundo Fernando Capez’, o Codigo Criminal do Império de 1830 apenas
criminalizava o aborto praticado por um terceiro, independentemente do consentimento ou nao
da gestante. O autoaborto foi criminalizado a partir do Codigo Penal de 1890, que tinha a
previsao expressa do crime de aborto quando realizado pela propria gestante.

O Codigo Penal Brasileiro de 1940 optou por criminalizar a conduta nos artigos 124 a
127, elencando as causas excludentes de ilicitude no artigo 128. O artigo 124 do Codigo Penal
aborda o autoaborto, ou seja, ¢ responsabiliza¢cdo penal da mulher quando a propria gestante
pratica o abortamento, podendo ser realizado por meio da ingestdo de substancias ou trauma
fisico.®

O artigo 125 e o artigo 126 do Cddigo penal trazem a figura do aborto praticado por
um terceiro, sendo que, na primeira hipdtese, o aborto sofrido ocorre sem o consentimento da
gestante, por meio de “ameaca, fraude ou emprego de forca fisica”. J4 na segunda hipotese, ha
o consentimento da gestante, mas esta deve ter a capacidade para consentir com o fato.

O artigo 127 do Coédigo Penal descreve as causas especiais de aumento de pena,
determinando que a pena serd aumentada em um ter¢o quando houver lesdao grave e, caso
sobrevenha o resultado morte da gestante, a pena devera ser duplicada.'”

O artigo 128 do Cddigo Penal estabelece duas hipoteses legais de exclusao da ilicitude:
o aborto terapéutico e o aborto sentimental. No aborto terapéutico ou necessario, existe o risco
de morte e ndo ha outro meio para salvar a vida da gestante. Logo, ndo ¢ possivel preservar um
direito sem que haja a destruicao do outro, sendo necessario escolher entre dois bens juridicos
protegidos e, por isso, opta-se pela prote¢io da vida da mulher. E um verdadeiro estado de
necessidade, uma vez que ¢ o Unico meio capaz de assegurar a vida da gestante; portanto a
realizacdo do aborto pelo médico nio configura conduta tipica.!!

O aborto “sentimental”, também denominado de “humanitario ou ético”, ocorre
quando a gravidez ¢ o resultado de um estupro. Nessa circunstancia, o aborto ¢ permitido em
razao da dignidade da pessoa humana, pois obriga-la a manter uma gestacao decorrente de um

coito forgado, perpetuaria e reforgaria o ato de violéncia, criando novos danos e traumas.'?

7 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte especial: arts. 121 a 212. V. 2. 18 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva
Educagao, 2018, p. 185-186.

8 PEREIRA, Camile Mauricio. O impacto da descriminalizagdo do aborto: analise dos indices de ocorréncia de
aborto no Brasil, Uruguai, México e Canada. 2020. 84 f. Monografia (Bacharel em direito). Universidade do Sul
de Santa Catarina, Tubarfo, 2020, p.21.

?1bid., p. 21-22.

10 BRASIL. Cédigo Penal Brasileiro. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decretolei/
del2848compilado.htm> Acesso em: 10 ago. 2021.

I PEREIRA, op. cit., p. 19-20.

12 CABETTE apud Ibid., p. 17.
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Além das hipoteses legais, a ADPF-54 firmou a possibilidade do aborto no caso de
fetos anencefalicos. A Suprema Corte priorizou a dignidade humana e incolumidade psiquica e
fisica da mulher, tendo em vista que o feto nao tem viabilidade de vida extrauterina em razao
do sistema nervoso nao ser completamente formado, bem como, nao aparenta ter forma humana
por conta da auséncia de estruturas dsseas. Portanto, obrigar a gestante a prosseguir com uma
gestagdo inviavel seria extremamente traumatico e desnecessario. >

No julgamento do habeas corpus n°. 124.306/RJ, o Supremo Tribunal Federal aplicou
a interpretacdo conforme a Constituicao aos artigos 124 a 126 do Codigo Penal, removendo do
ambito de incidéncia da norma o aborto realizado até o terceiro més gestacional, sob o
fundamento de que a criminalizag¢do violaria diversos direitos fundamentais da mulher, como
os direitos reprodutivos e sexuais. Além disso, a mulher deve gozar de autonomia para realizar
suas escolhas existenciais e niio cabe ao Estado obriga-la a manter uma gravidez indesejada.'*

A realizacdo do procedimento dos abortos terapéutico, sentimental e anencefélico ndo
carece de autorizacdo judicial, todavia, como a tematica gera empasse e mobilizagdo social,
muitas vezes o procedimento ¢ inviabilizado por causa de valores morais ou religiosos,
inclusive alguns profissionais de saude negam o dever de assisténcia por meio da objecdo de
consciéncia. '’

Neste ponto, ¢ importante destacar o caso, de repercussdo nacional, da menina de 10
anos estuprada por familiares, que além da violéncia sexual, a gestacdo trazia risco de morte e
a saude da menor. Todavia, por conta de aspectos morais ¢ religiosos, houve um empasse
publico em que se questionava a necessidade do procedimento, e, apesar de se enquadrar nas
duas hipdteses de aborto legal, o Judicidrio teve que se manifestar para que o procedimento
fosse realizado.'®

Para Cezar Roberto Bitencourt!’, o Codigo Penal de 1940 tem como base o costume,
a cultura e os habitos ja superados ha mais de sessenta anos e, “nesse lapso, ndo foram apenas

os valores da sociedade que se modificaram, mas principalmente os avangos cientificos e

13 Ibid.

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 124.306. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia,
DF, 29 nov. de 2016. Disponivel em: <https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/
anexo/HC124306LRB.pdf>. Acesso em: 05 abr. 2021

15 DINIZ, Débora. Estado laico, objecdo de consciéncia e politicas de satide. Cadernos de Satide Puiblica, V. 29.

2013, p. 1704.
16 TATASCH, Constanga. Menina de 10 anos tem gravides interrompida, e seu estado de satide é estavel. O Globo:
2020. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/sociedade/aborto/menina-de-10-anos-tem-gravidez-

interrompida-seu-estado-de-saude-estavel-24590524>. Acesso em: 06 abr. 2021
17 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial 2: crimes contra a pessoa. 18. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educagio, 2018, p. 160.
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tecnologicos, que produziram verdadeira revolucdo na ciéncia médica”. Portanto, o Direito
Penal deve se adequar para enquadrar os novos fatos sociais.

Além disso, o abortamento ¢ mais uma questao de saude publica e de distribui¢do de
renda, do que propriamente de poder punitivo do Estado, tendo em vista que o procedimento
continua sendo realizado na clandestinidade, mesmo que a conduta seja estigmatizada e

criminalizada.
2. DIREITOS HUMANOS FEMININOS: A MULHER COMO SUJEITO DE DIREITOS

Durante séculos, as mulheres vivenciaram o cendrio de invisibilidade social, no qual
eram desprovidas de humanidade, menosprezadas e objetificadas, com papéis predefinidos
dentro de um modelo patriarcal, cuja principal fungado era o cuidado com o lar. Para as mulheres
serem consideradas dignas e respeitaveis, precisavam exercer alguns atributos, que eram frutos
de codigos de condutas implicitos culturalmente, e, qualquer mulher que destoasse da fungao
preestabelecida era considerada uma cortesa, uma mulher de vida facil, hipotese que lhes
retirava o direito ao respeito, seguranca, protecdo e justica social.'®

A histéria feminina foi marcada pela censura, opressdo e resisténcia, pois, durante
séculos, a mulher ndo era considerada um sujeito de direito, e caso lhes fossem atribuido algum
direito seria em razdo da dtica masculina e suas necessidades, seja na defesa da honra, no
interesse patrimonial ou no direito sucessorio.

As lutas pela emancipagdo feminina ocorreram sob o fundamento da igualdade,
embora, no ponto de vista filosofico, politico e de direito, a premissa de que todos sdo iguais
perante a lei ja fosse aplicada desde a antiguidade, como um pilar da democracia, contudo, era
restrita aos homens.’

Segundo Cecilia Ballero®°, na Grécia Antiga, a oikia era o lugar intransponivel da
mulher, haja vista que a casa era a sede da familia e das relagcdes familiares, cuja hierarquia,
comando e obediéncia eram atribuidos ao homem, que exercia o pater familias. Enquanto, a

polis era o ambiente do exercicio do poder publico, o espaco dos homens livres e iguais, que

18 GITAHY, Raquel Rosan Christino; MATOS, Maureen Lessa. A evolugio dos direitos da mulher. Colloguium
humanarum, V. 4.n. 1, 2007, p. 74.

Y DE MAGALHAES, Teresa Ancona Lopez. O papel da mulher na sociedade. Revista da faculdade de direito,
Universidade de Sdo Paulo, V. 75. 1980, p. 124.

20 LOIS, Cecilia Caballero. A génese da exclusio: o lugar da mulher na Grécia antiga. Santa Catarina: Revista
sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos, 1999, p. 125-126.
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eram considerados cidadaos, cujo acesso era impedido as mulheres, em virtude da sua auséncia
de cidadania e subordinacdo ao homem.?!

Em vérias civilizagdes, a mulher era considerada uma coisa, possuindo um status
inferior, cuja propriedade poderia ser comercializada, inclusive, na antiga Assiria, as esposas
eram tratadas como bens do marido. Quando havia previsao do divorcio, o direito era exercido
exclusivamente pelo homem. Inclusive, na antiga india, o Cédigo Manu expressamente
afirmava que mulher era dependente e submissa aos homens, seja na figura do pai, do marido
ou do filho, mas nunca governante de sua propria vontade.*?

A desigualdade de género ndo ¢ uma expressdo apenas das sociedades antigas
ocidentais e orientais de um dado momento historico; ao contrario, a violéncia de género foi
perpetuada durante séculos, fato que permitiu que as mulheres fossem reféns de abusos e
restri¢des, sem voz € sem participagdo efetiva politica e socialmente.

A conquista dos direitos femininos foi um processo lento, um resultado de movimentos
de resisténcia e de confronto, que buscavam a emancipagdo e a aplicacdo da isonomia entre os
géneros, a fim de garantir a elas o status de sujeito de direito, e, com isso, o reconhecimento de
sua humanidade, autonomia e dignidade.?’

Para Roberto Bobbio?*, o direito se origina de um ato de violéncia considerada
injustificada, um processo gradual e historico, que nasce das “lutas em defesas de novas
liberdades contra velhos poderes”, sendo uma resposta social vinculada ao desejo de aniquilar
os abusos de poder.

Hannah Arendt? afirma que a cidadania seria um direito a ter direitos, uma vez que a
igualdade e os direitos humanos ndo sdo um dado, mas um valor construido, que ¢ resultado da
convivéncia coletiva, na qual pressupde o acesso ao espago publico. E a partir deste acesso que
surgem os direitos humanos. Segundo Piovesan?®, os direitos humanos estio em constante
construgdo e reconstrugdo, sendo o resultado da histoéria, uma conjungdo do passado com o

presente dentro de um espaco simbolico de luta e acao social.

21 Ibid., p.126.

22 DE MAGALHAES, op. cit., p.125.

23 GITAHY; MATOS, op. cit., p. 74-75.

24 BOBBIO apud SIQUEIRA, Dirceu Pereira; ANDRECIOLI, Sabrina Medina. Direitos da Personalidade das
Mulheres Sob a Perspectiva da Dignidade da Pessoa Humana como Axioma Justificante. Revista direitos humanos
e democracia, V. 8. n. 15,2020, p. 292.

23 ARENDT apud CAMPELLO, Livia Gaigher Bésio; SILVEIRA, Vladmir Oliveira Da. Dignidade, cidadania e
direitos humanos. XIX Encontro Nacional do Conpedi, V. 4975. 2010, p. 4979.

26 PIOVESAN, Flavia. A¢des afirmativas da perspectiva dos direitos humanos. Cadernos de pesquisa, V. 35. n.
34,2005, p. 44.
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Nesse sentido, o direito ao voto foi a maior manifestagdo e conquista dos direitos
femininos, na medida em que inclui a mulher no espago politico, permitindo a manifestacdo do
pensamento e a busca por suas reinvindicac¢des, por meio da participagao nos debates publicos,
na eleicdo de representantes e, principalmente, na possibilidade de voto em representantes
femininas. Portanto, a participacdo das mulheres no cendrio politico institucional alavancou as
mudancas nas estruturas sociais, na medida em que essas passam a contribuir para o
desenvolvimento e para a criacdo de outros direitos fundamentais femininos.?’

Nas tltimas décadas do século XIX surgiram os primeiros movimentos expressivos
feministas que buscavam a liberdade e a igualdade politica e juridica entre os sexos, que tinham
como principal pauta reivindicatéria o direito ao voto. Sendo considerada a primeira onda do
movimento feminista, que tinha como pressuposto a busca pelos direitos fundamentais de
primeira dimens3o, direitos que até entdo eram apenas garantidos aos homens.?®

Somente em 1918, o direito de voto foi alcancado pelas sufragistas na Inglaterra®,
direito expandido para outros vinte e um paises apos a primeira guerra mundial*’. No Brasil, as
mulheres adquiriram o direito ao voto em 1932, com a promulga¢ao do Novo Cédigo Eleitoral
Brasileiro, na Era Vargas, mas, destaca-se que foram 400 anos apds o primeiro registro de voto
masculino datado no ano de 1532.%!

Em 1960, surge a segunda onda do movimento feminista que visava a garantia de ndo
discriminacdo de género, com o intuito da obten¢do de direitos sociais (direitos fundamentais
de segunda geragdo), como o direito ao trabalho sem a necessidade de permissao do marido, a
equiparacao salarial, a vida publica, a autonomia e o fim da dupla jornada, principalmente no
que tangia a isenc¢do conjugal prevista na lei de estupro, que impedia a penalizagdo do marido
pelo estupro marital.*?

A revolucao sexual que iniciou a partir da década de 60, com o surgimento da pilula
anticoncepcional, estimulou o debate acerca da reapropriagdo do corpo feminino, sob as
palavras de ordem “nosso corpo nos pertence”.>> A discussio sobre a sexualidade,

autodeterminacao e liberdades das mulheres prosseguiram e, em 1970, o sexo deixou de ser

27T TAVARES, Jaise Marien Fraxe et al. Evolugio dos direitos das mulheres e desafios para alcangar a igualdade
de género no século XXI. Revista de direito da amazénia, V. 1. n. 2, 2020, p. 6-7.

28 Ibid., p. 4.

2 Ibid., p. 5.

30 GITAHY; MATOS, op. cit., p. 77.

3 TAVARES et al, op. cit., p. 7.

32 Ibid., p. 9-10.

33 DA SILVA, Welison Matheus Fontes. A invisibilidade do prazer feminino na satide: uma analise da relacdo
entre direitos humanos e direitos sexuais. MOITARA: Revista do Servico Social da UNIGRANRIO, V. 1, n. 5,
2020, p. 64.
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exclusivamente para a procriacdo, sendo admitido o prazer feminino, portanto, passivel de
controle de fecundidade. Dessa forma, as mulheres tornaram-se governantes de si mesma, de
suas individualidades, dos seus corpos e sexualidades.**

No ano de 1979 foi promulgado o principal instrumento normativo de protecao aos
direitos da mulher no dmbito internacional, pois a Convenc¢ao para a Eliminagdo de Todas as
Formas de Discriminacdo contra a Mulher e seu Protocolo Facultativo censurou toda e qualquer
forma de diferenciagdo aplicada em razao do sexo, e, também, determinou agdes afirmativas
que deveriam ser executadas pelos paises signatarios. Todavia, a Convengdao somente foi
positivada no ordenamento juridico brasileiro em 2002, com o Decreto n°® 4.377.%

A Constituicdo Federal de 1988 no inciso I, do artigo 5° garantiu o direito ao
tratamento isondmico, independentemente do sexo, embora ja houvesse previsao do principio
de igualdade no art. 153, §1° da Constituicdo Federal de 1969, Emenda n° 1, contudo, a
aplicagio somente ganhou efetividade com o advento da constitui¢io cidada.>®

Na esfera civel, embora em ritmo lento, houve alguns avangos no tratamento
concedido as mulheres, como a proibi¢do do castigo fisico aplicado as mulheres nas Ordenagdes
do Reino, e, posteriormente, a extingdo do poder marital no Codigo Civil de 1916, apesar do
c6digo considerar a mulher relativamente incapaz no art. 6°. 3’

A Lei n° 4.121/62 (o estatuto da mulher casada) modificou e extinguiu diversos
dispositivos preconceituosos do Codigo Civil de 1916, contudo, a maior ruptura ocorreu com
o advento do Codigo Civil de 2002, que fomentou o tratamento isondmico que era concedido
as mulheres pela Constituicao Federal de 1988, concedendo a plena liberdade e autonomia nas
praticas da vida civil, sendo um verdadeiro marco emancipatério.*

Diversos foram os avangos legislativos, juridicos e culturais que as mulheres
conquistaram, contudo, muitos dos direitos ndo completaram um século, logo, as discussdes
ndo se encerraram € a tematica de direitos femininos ainda esta amadurecendo, latente no seio
social, ainda mais que a importancia e a incorporagdo do papel feminino de agente ativo de
transformagdo social, somente lhe foi atribuido recentemente, o que fomenta a participacao

feminina na quebra dos grilhdes que durante muito tempo as silenciaram.

3 bid., p.65.

33 TAVARES et al, op. cit., p. 11.

3 DE MAGALHAES, op. cit., p. 129.
3 Ibid., p. 127.

38 Ibid.

% GITAHY; MATOS, op. cit., p. 86-87.
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3. O ABORTO NA PERSPECTIVA DO DIREITO COMPARADO

De acordo com a Organiza¢do Mundial da Saade*’, anualmente, nos anos de 2015 a
2019, foram realizados cerca de 73,3 milhdes de abortamentos no mundo e 97% dos casos de
abortamentos inseguros sdo concentrados na Africa, na Asia e na América Latina*'. No mundo
sdo realizados aproximadamente 19 milhdes de abortos inseguros por ano*?, nas quais 66.500
mulheres morrem em decorréncia de complicagdes, sendo esta a maior causa de mortalidade
materna®’. Ademais, estimam-se que 5 milhdes de mulheres por ano sofrem disfuncdes fisicas
e/ou mentais resultantes do aborto inseguro**.

No Brasil, segundo o relatorio da ANIS, 4.7 milhdes de mulheres na faixa etaria de 18
a 39 anos ja realizaram aborto, € todos os anos aproximadamente metade das mulheres que
abortam irregularmente sdo internadas por conta das consequéncias, circunstancia que onera
demasiadamente o Sistema Unico de Satide com os gastos das internagdes, que entre os anos
de 2008 e 2017 chegaram a R$ 486 milhdes®.

Nos paises em que o aborto ¢ realizado legalmente, o procedimento ¢ feito em
ambiente cirargico e estéril, através de profissional capacitado e, caso haja complicagdes a
mulher tem acesso a tratamento médico e hospitalar, fato que contribui para a diminui¢ao de
eventuais riscos a integridade fisica e mental da gestante. Segundo a Organiza¢do Mundial da
Saude, apenas 2 a 5% das mulheres que fazem o aborto seguro precisardo de intervengao médica
posterior®®.

Em contrapartida, quando a conduta ¢ criminalizada, as mulheres no desespero
consomem medicacdo sem prescricdo médica ou optam por mutilagdes, submetem seus corpos
a pessoa sem capacitacdo profissional, e, normalmente, os locais onde sdo realizados os

procedimentos sdo antisanitarios e precarios, verdadeiros “acougues humanos”.

40 NISHIDA, Erika. Quais nimeros mudam ap0s a legalizacdo do aborto? Gizmodo Brasil, fev. 2021. Disponivel
em: <https://gizmodo.uol.com.br/quais-numeros-mudam-legalizacao-aborto/> Acesso em: 20 set. 2021.

4 CARDOSO, Bruno Baptista; VIEIRA, Fernanda Morena dos Santos Barbeiro; SARACENI, Valeria. Aborto no
Brasil: o que dizem os dados oficiais? Cadernos de saude publica, V. 36. 2020, p. 2.

42 SILVA, Daniela Fornel de Oliveira et al. Aborto provocado: redugdo da frequéncia e gravidade das
complicagdes. Consequéncia do uso de misoprostol? Revista brasileira de saide materno infantil, V. 10. 2010, p.
442,

4 BORSARI, Cristina Mendes Gigliotti et al. O aborto inseguro é um problema de satide publica. Femina, V. 40.
n. 2, 2012, p. 65-66.

44 ANIS Instituto de Bioética. Aborto: por que precisamos descriminalizar? argumentos apresentados ao Supremo
Tribunal Federal na Audiéncia Publica da ADPF 442. Anis — Instituto de Bioética, Brasilia: Letras Livres, 2019,
p. 2.

4 Ibid., p 1-2.

4 Ibid., p.3
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A tematica da criminaliza¢do do aborto perpassa pelos dogmas religiosos, haja vista
que a maior parte da populacdo professa alguma religido, aspecto que influencia nas escolhas
legislativas dos paises, principalmente no que tange a defini¢ao do inicio da vida.

O catolicismo ¢ totalmente contrario ao aborto em qualquer circunstancia, pois a vida
comeca com a concep¢do. Desse modo, o feto ¢ um ser humano pleno*’, e, segundo o
mandamento de “ndo mataras”, o abortamento configuraria um homicidio. Ja os protestantes
podem ser considerados mais flexiveis se comparados aos catélicos, pois permitem o aborto em
algumas hipoéteses, inclusive em 1963 uma fac¢do da igreja protestante defendia a legislagdo do
aborto em caso de risco fisico ou mental para a gestante, estupro ou incesto, defeito fisico ou
mental da crianga®.

No hinduismo, o aborto somente ¢ aceito em casos em que ha risco de vida para a
gestante, pois a fecundagdo seria o inicio da vida, que ¢ o encontro da alma com a matéria.
Todavia, a proibig¢do do aborto pela religido ¢ afastada no abortamento de fetos femininos, pois
culturalmente os hindus tém a preferéncia por filhos homens, embora a lei proiba a pratica de
tal ato.*’

Os mulgumanos sdo contrarios ao aborto, contudo, quando ha risco de vida para a
mulher ou na ocorréncia de estupro, a pratica ¢ permitida. Para o Islamismo o inicio da vida
seria 120 dias depois da fecundacgado, pois ¢ quando consideram que a alma ¢ sobrada para o
feto por Ala. Para o judaismo a vida tem inicio no 40° dia da gestacao, quando o feto desenvolve
uma forma humana. Portanto, ndo haveria um homicidio se a interrup¢ao da gravidez ocorresse
até esse periodo. Ademais, o aborto ¢ permitido quando a gravidez ¢ resultado de um estupro
ou quando ha risco de vida para a mie*.

No budismo, nao hé consenso sobre a permissibilidade do aborto, tendo em vista que
avida ¢ considerada um processo continuo e ininterrupto, que ndo abrange apenas a fecundacao,
mas esta presente em tudo que existe. Logo, ndo existe um marco para o inicio da vida®'.

No ponto de vista juridico e legislativo, a dindmica de criminalizagdo do aborto varia

de pais para pais. Alguns descriminalizaram o aborto, enquanto outros, como o Brasil,

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 3.510/DF. Ministro Ayres Britto. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723> Acesso em: 10 set. 2021, p.
578-579.

4 SCHOR; DE ALVARENGA, op. cit., p. 21.

4 MINTO, Hugo Bonfim. Conhecimentos gerais e estudos do aborto no Brasil e no mundo com legislagdo
comparada. f. 13. Trabalho de conclusdo de curso (Bacharel em Direito) - Universidade Brasil, Campus
Fernandopolis. p.7

S0BRASIL, op. cit., nota 43.

SHbid.
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flexibilizaram admitindo a conduta em certas hipoteses, e, também, ha paises em que o aborto
¢ totalmente proibido e sujeito a sangdes agressivas.

A Russia foi o primeiro pais a descriminalizar o aborto em qualquer circunstancia em
1920, e qualquer mulher poderia realiza-lo gratuitamente em uma instituigdo médica
especializada®. A conduta tornou-se novamente proibida em 1936 e 1954, mas posteriormente
legalizada®®. A legalizagio do aborto, na Unidio Soviética, ocorreu em virtude da dificuldade
de acesso a métodos anticonceptivos, portanto o abortamento era considerado o inico meio de
planejamento familiar. Atualmente, a interrup¢ao da gravidez pode ocorrer até a 12* semana,
em qualquer circunstancia, sendo a Russia o pais com maior numero de interrup¢des voluntarias
de gestagdo.>*

Os Estados Unidos adota o federalismo como o sistema de organizacao de Estado,
portanto, cada estado tem autonomia legislativa, inclusive em matéria penal, desse modo, nao
h4a um consenso sobre a permissibilidade do aborto no pais. Todavia, o caso Roe vs Wade
estabeleceu um pardmetro permissivo para o abortamento, tendo em vista que, em 1973, a
Suprema Corte, por 7 votos a 2, declarou inconstitucional a Lei Texana que proibia o aborto.

No caso, a Suprema Corte Americana prestigiou o direito a privacidade e definiu o
direito da mulher de escolher interromper a gestagdo™®. O Juiz Harry Blackmun®® na deciséo
expressou que:

o direito de privacidade [...] € amplo o suficiente para compreender a decisdo da
mulher sobre interromper ou ndo sua gravidez. A restri¢do que o Estado imporia sobre
a gestante ao negar-lhe esta escolha ¢ manifesta. Danos especificos e diretos,
medicamente diagnosticaveis até no inicio da gestacdo, podem estar envolvidos. A
maternidade ou a prole adicional podem impor a mulher uma vida ou futuro infeliz.
O dano psicologico pode ser iminente. A saude fisica e metal podem ser penalizadas
pelo cuidado com o filho. Ha também a angtstia, para todos os envolvidos, associada

a crianga indesejada e também o problema de trazer uma crianga para uma familia
inapta, psicologicamente ou por qualquer outra razao, para cria-la. [...]

Na Irlanda, a legislacdo vedava o aborto em qualquer hipdtese, contudo, em maio de
2018, foi realizado um referendo em que 68% da populagdo votaram favoravelmente a

revogacdo da emenda constitucional de n°® 8/32 que proibia a interrupcdo provocada da

52 MANAEV, Guedrgui. A histéria do aborto na Rissia, o primeiro pais a legaliza-lo. Russia Beyond, 19 mai.
2021. Disponivel em: <https://br.rbth.com/historia/85383-historia-aborto-russia-primeiro-pais-legalizar> Acesso
em: 10 set. 2021.

3 MINTO, op. cit., p. 11.

3 Ibid.

3 SARMENTO, Daniel. Legaliza¢do do aborto e Constitui¢do. Revista de direito administrativo, V. 240. 2005, p.
47.

36 BLACKMUN apud Ibid.
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gravidez®’. Apoés a revogacdo, o aborto passou a ser permitido até 12* semana de gestacio, e,
em casos excepcionais, desde que tenha comprovagio médica, até a 24* semana.>®

Em 2021, ap6s diversas manifestacdes favoraveis a descriminaliza¢do, que levaram
milhares de mulheres as ruas, a Argentina legalizou a interrupcao da gravidez até a 14* semana,
circunstincia que o tornou o sexto pais na América Latina a descriminalizar o aborto.>

Em contrapartida, em El Salvador, na Nicardgua, no Chile, em Honduras e na
Republica Dominicana vigoram a proibicao total do aborto em qualquer circunstancia. Nestes
paises, as penas aplicadas sdo severas e existe uma presun¢ao de culpa que torna dificil para as
mulheres comprovarem sua inocéncia, mesmo quando o aborto ocorre de maneira natural.*

O Coédigo Penal Salvadorenho impde a pena de prisdo de dois a oito anos para a
conduta de aborto, contudo ¢ comum aplicar o homicidio agravado quando ocorre a perda do
feto, cuja pena é de 30 a 50 anos de prisdo®!, inclusive, ha relatos de que mulheres foram
condenadas a penas agravadas por causa de aborto espontaneo, como ocorreu com a Evely

Hernéndez que foi condenada inicialmente a 30 anos de prisdo, apesar da Suprema Corte do

pais ter anulado a sentenga, ela permaneceu presa durante 33 meses.®?
CONCLUSAO

Essa pesquisa enfrentou o debate sobre a descriminalizagdo do aborto e a sua
necessidade, uma vez que a proibigdo ndo ¢ um remédio eficiente para evitar a pratica da
conduta, ao contrario hd o aumento exponencial do niimero de casos de abortamento inseguro
e clandestino, circunstancia que condena milhares de mulheres ao risco de morte, negando-lhes

0 acesso a direitos humanos.

S"MELO, Beatriz Campos. Constitucionalizagido do aborto no dmbito do direito comparado. Caderno virtual, V.
2.n.44,2019,p.9.

8 GONCALVES, Elisabeth. 6 fatos importantes sobre a legalizagdo do aborto na Irlanda. Edublin. Disponivel
em:< https://www.edublin.com.br/6-fatos-importantes-sobre-a-legalizacao-do-aborto-na-irlanda/> Acesso em: 20
set. 2021.

5 CONTRIM, Amanda. Ela fez o aborto legal na Argentina: “Libertador saber que ndo cometi crime”. Universa:
Direitos da Mulher. Jun.2021. Disponivel em: < https://www.uol.com.br/universa/noticias/redacao/2021/06/24/
como-e-fazer-um-aborto-legal-na-argentina.htm> Acesso em: 15 set. 2021.

80 LAKHANI, Nina. O pais onde as mulheres podem ser presas por ter aborto espontineo. BBC News. Out. 2013.
Disponivel em: < https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2013/10/131021 aborto el salvador an> Acesso
em: 30 nov. 2021.

61 AFP. Milhares de salvadorenhas reivindicam descriminalizacdo do aborto. Estado de Minas. Mar. 2021.
Disponivel em: < https://www.em.com.br/app/noticia/internacional/2021/03/07/interna_internacional, 1244197/
milhares-de-salvadorenhas-reivindicam-descriminalizacao-do-aborto.shtml> Acesso em: 10 set. 2021.

2 MALDONADO, Carlos Salinas. Absolvida a mulher que deu a luz um bebé morto e foi acusada de abortar em
El salvador. El pa’is. Ago. 2019. Disponivel em: <
https://brasil.elpais.com/brasil/2019/08/19/internacional/1566231772_097603.html> Acesso em: 11 set. 2021.
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Percebe-se que a proibicdo do aborto ¢ fruto de um processo historico e cultural de
coisificagdo e subordinacdo feminina, na qual retirava-lhes o direito de humanidade, de
existéncia e de autodeterminacdo como individuo, impondo papéis pré-determinados em uma
sociedade patriarcal que as impediam de exercer e possuir direitos, sendo simplesmente
silenciadas.

Ao analisar os fundamentos de proibi¢do do aborto ¢ possivel encontrar momentos
histéricos em que a conduta era permitida, inclusive incentivada, em algumas civilizagdes,
contudo, o viés ndo era baseado na vontade ¢ na escolha da mulher, mas sim, no interesse do
homem no exercicio do poder politico, familiar, patrimonial e econémico.

A religido ¢ outro fator que fomenta a criminaliza¢do, na medida em que a maior parte
da populagdo professa alguma fé, e com base nela orientam suas vidas, situacao que reflete
diretamente na escolha legislativa e politica de proibir ou permitir a conduta, pois quanto maior
a preponderancia de um dogma religioso em um governo, maior sera a censura e a proibicao
das liberdades, principalmente as sexuais.

Apesar das diversas limitagdes ao longo da histéria, houve varios movimentos
emancipatorios e de lutas por direitos femininos, que questionaram as bases patriarcais da
sociedade, para que mulheres gozassem de tratamento igualitario e obtivessem liberdades
individuais. Sendo, o voto o principal direito conquistado pelas mulheres, pois permitiu que
fossem consideradas sujeitos de direitos, concedendo voz, participacdo efetiva e representagao.

O direito ao voto foi o propulsor na obtencdo e no reconhecimento de direitos
femininos, como a liberdade sexual, direitos reprodutivos e direito a autodeterminagao,
contudo, as conquistas € o espago feminino na sociedade sdo relativamente recente se
comparados com os séculos de negativa existencial, portanto, o alcance e a determinacdo de
direitos ainda estao sendo definidos em conjunto com a participagdo feminina, principalmente
em relagdo a autonomia da mulher sobre seu proprio corpo.

O Codigo Penal brasileiro adota um tratamento menos rigido sobre o abortamento,
considerando outras legislagdes estrangeiras, como o Chile, El Salvador e Nicardgua, pois,
embora haja a criminalizacdo do aborto, existem hipoteses de permissibilidade que afastam a
ilicitude, como o aborto terapéutico, sentimental e do feto anencefalico.

O Judiciério tem contribuido ativamente para a discussdo no ambito civil e politico,
permitindo que o sistema Juridico ndo seja inerte as demandas sociais e a aplicacdo das leis nao
sejam estaticas, mas segundo valores e preceitos humanitarios, fato que permite a criacao de
novos paradigmas e flexibiliza a proibicdo do aborto no ordenamento juridico. Contudo, a

flexibilizacdo da norma ndo ¢ mecanismo suficiente para solucionar o impasse social e nao
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impede as diversas violagdes de direitos fundamentais femininos que ocorrem em decorréncia
da ilicitude do aborto.

Desse modo, reforma do Codigo Penal ¢ essencial para conformar a norma com a
realidade social, uma vez que o abortamento ¢ um fato que ndo pode ser escondido, nem
negligenciado, pois € um problema de ordem social que condena milhares de mulheres a morte
sumaria e impede o acesso a dignidade. Assim, a descriminalizacdo do aborto e a educagao
sexual sdo as ferramentas necessdrias para a efetivagdo das garantias fundamentais
preconizadas na Constitui¢ao Federal de 1988, ja que permitiria o acesso a uma rede de apoio

e cuidado, informagao e tratamento médico especializado.
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