XXV] CONGRESSO NACIONAL DO
CONPEDI SAO LUIS-MA

DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

MARCOSLEITE GARCIA
MARCUSFIRMINO SANTIAGO

LUCAS GONCALVESDA SILVA



Copyright © 2017 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.

Nenhuma parte deste anal podera ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os
meios empregados sem prévia autorizacdo dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UNICAP

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet — PUC - RS

Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim — UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva — UFRN
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes — IDP
Secretario Executivo - Prof. Dr. Orides Mezzaroba — UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Representante Discente — Doutoranda Vivian de Almeida Gregori Torres — USP

Conselho Fiscal:

Prof. Msc. Caio Augusto Souza Lara — ESDH

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto — UFG/PUC PR

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches — UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva — UFS (suplente)

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas — UFG (suplente)

Secretarias:
Relagoes Institucionais — Ministro José Barroso Filho — IDP
Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho — UPF

Educagdo Juridica — Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues — IMED/ABEDi
Eventos — Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta — FUMEC

Prof. Dr. Jose Luiz Quadros de Magalhaes — UFMG

Profa. Dra. Monica Herman Salem Caggiano — USP

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo — UNIMAR

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr — UNICURITIBA

Comunicagdo — Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UNOESC

D597

Direitos e garantias fundamentais I [Recurso eletrénico on-line] organizacdo CONPEDI

Coordenadores: Marcos Leite Garcia, Marcus Firmino Santiago, Lucas Gongalves da Silva —
Floriandpolis: CONPEDI, 2017.

Inclui bibliografia

ISBN:978-85-5505-565-2

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacfes

Tema: Direito, Democracia e Instituigdes do Sistema de Justica

1.Direito — Estudo e ensino (Pés-graduagéo) — Encontros Nacionais. 2. Cidadania. 3. Sociedade Plural. 4. Garantias.
XXVI Congresso Nacional do CONPEDI (27. : 2017 : Maranhao, Brasil).
CDU: 34

A

@)
@)
Z
]
S

Conselho Nacional de Pesquisa
e P6s-Graduagdo em Direito
Floriandpolis — Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br

Universidade Federal do Maranhdo -
UFMA
Sdo Luis—Maranhdo - Brasil
www.portais.ufma.br/PortalUfma/
index.jsf


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacdo

O XXVI Congresso Nacional do CONPEDI, realizado na cidade de S&o Luis, MA, entre os
dias 15 e 17 de novembro de 2017, proporcionou a reunido de diversos professores e
pesquisadores dedicados ao estudo dos Direitos e Garantias Fundamentais. Tema de tamanha
relevancia e apelo entre os estudiosos que deu ensejo ao desdobramento do Grupo de
Trabalho em dois, a fim de permitir mais aprofundado debate sobre questdes extremamente
atuais e relevantes.

Como de hébito nos Grupos de Trabalho do CONPEDI, o pensamento juridico brasileiro foi
representado por pessoas vindas de norte a sul do pais, compondo um amplo espectro de
orientacdes conceituais, em um rico didlogo entre diferentes escolas.

Os diversos artigos que ultrapassaram o filtro da avaliagéo cega foram apresentados por seus
autores e ensgjaram vibrantes discussoes, que propiciaram substanciais conhecimentos a
todos os presentes e certamente fardo 0 mesmo aos leitores deste volume.

Os primeiros artigos abordam questdes conceituais essenciais a plena compreensdo e
aplicacdo dos direitos fundamentais. Assim, o tema da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais € tratado em dois textos. O antigo e sempre atual debate sobre a construcéo de
categorias taxondmicas e a tormentosa categorizagéo da dignidade humana so objeto dos
dois estudos seguintes. O direito de resisténcia, preocupagdo presente desde as primeiras
reflexdes sobre direitos fundamentais, completa este parte inicial.

N&o poderia faltar 0 sempre necessario debate sobre a atuacéo do Poder Judiciério, tema de
dois outros textos.

Os direitos de liberdade foram amplamente visitados por meio de artigos que trataram da
liberdade religiosa; da protecdo ao domicilio; do direito ao esquecimento; e do aborto. O
direito a saide foi discutido a luz da celeuma acerca da assim chamada 'pilula do cancer'. E
algumas das questdes sociais mais candentes da atualidade foram contempladas por estudos
gue abordaram a igualdade e as diferencas de género; o auto-reconhecimento racial no
ambito do trabalho domeéstico; e 0 meio ambiente do trabalho face as evolugdes digitais.



Como se percebe, diversos dentre 0s principais marcos tedricos que embasam o debate
contemporaneo sobre os direitos fundamentais sdo contemplados, conectando-se a questbes
atuais e altamente relevantes, que precisam ser enfrentadas a luz de diferentes (embora ndo
necessariamente novos) paradigmas conceituais.

Coordenadores:

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - PPGD Universidade Federa de Sergipe - UFS

Prof. Dr. Marcos Leite Garcia- PPGD Universidade do Vale do Itgjai - UNIVALI

Prof. Dr. Marcus Firmino Santiago - PPGD Centro Universitario do Distrito Federal - UDF
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



CRIMINALIZACAO DO ABORTO E NORMATIVIDADE: UMA ANALISE DO
DESCUMPRIMENTO DA LEI SOB A PERSPECTIVA DOSDIREITOS
FUNDAMENTAIS

ABORTION PROHIBITION AND NORMATIVITY: AN ANALY SIS OF NON-
COMPLIANCEWITH THE LAW FROM THE PERSPECTIVE OF
FUNDAMENTAL RIGHTS

Marcela Siqueira Miguens
Raisa Duarte Da Silva Ribeiro

Resumo

O presente trabalho pretende analisar como se da a atuagdo das regras que sdo criadas nos
campos do direito e da ética em relacdo a proibicdo do aborto. Para isto, sera realizada uma
abordagem das normas em seu sentido mais geral, como representacdo da normatividade.
Seréa considerada sua origem, que muitas vezes provem dos costumes, habitos e préticas, por
esséncia, mutaveis e varidvels. Sera analisada a vedagdo do aborto como uma norma informal
gue se evoluiu e se consolidou como uma norma formal em nosso ordenamento juridico,
considerando a realidade fatica do aborto e a ruptura com a norma proibitiva.

Palavras-chave: Aborto, Normatividade, Proibicdo

Abstract/Resumen/Résumé

The present work intends to analyze how the rules are created in the fields of law and ethics
in relation to the prohibition of abortion. For this, an approach of norms in its more general
sense will be carried out as a representation of normativity. It will be considered its origin,
which often comes from customs, habits and practices, changeable and variable by essence.
The prohibition of abortion will be analyzed as an informal norm that has evolved and
consolidated as aformal norm in our legal system, considering the factual reality of abortion
and breaking with the prohibitive norm.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Abortion, Normativity, Prohibition
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Introducéo

As regras podem ser estudadas no campo do Direito, no ambito da ética ou das regras
morais e também no campo da linguagem. Neste trabalho, o foco primordial se pautara nas
regras criadas no campo do Direito e da Etica com relagdo a proibicdo da prética do aborto.

O aborto consiste na privagdo do nascimento do feto, com a interrupgéo da gravidez
até a décima segunda semana de gestacdo — seja voluntaria seja involuntariamente. O aborto é
o resultado das préticas de abortamento que possuem por escopo a morte do feto.

O ordenamento juridico brasileiro expressamente proibe e criminaliza a préatica do
aborto provocado, exceto nas hip6teses legais previstas no artigo 128 do Codigo Penal — em
caso de violéncia sexual e em caso de risco para a vida da mae — e também em caso de
anencefalia, por construcdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal.

O aborto provocado pela gestante ou com o seu consentimento, de acordo com o artigo
124 do Cdbdigo Penal é crime para o qual serd cominada pena de detencdo de um a trés anos.
Caso o aborto seja provocado por terceiro, sera cominada pena aquele que o praticou de trés a
dez anos se ndo houver o consentimento da gestante e de um a quatro anos se houver o
consentimento da gestante.

O instituto da proibicdo do aborto nitidamente visa proteger e preservar a vida
intrauterina, em detrimento a autonomia da vontade da gestante.

Através do estudo da normatividade, serdo analisadas as possiveis origens do instituto
da proibicéo da pratica do aborto bem como o descumprimento fatico desta normativa, assim

como suas consequéncias praticas.

1. Uma abordagem geral sobre a normatividade

De acordo com Immanuel Kant (1800, 1X, 11), “tudo na natureza, tanto no mundo
inanimado como no animado, acontece segundo regras, embora nem sempre conhe¢amos estas
regras”. Exemplificadamente, explica que a chuva cai segundo as leis da gravidade. Assim, as
leis da fisica funcionam independentemente de conhecermo-nas ou néo.

As nossas faculdades também decorrem de acordo com regras, que sao inconscientes

ou conscientes. Assim:

(...) primeiro delas inconscientes, até que, pouco a pouco, mediante experiéncias e um
longo uso das nossas faculdades, chegamos ao seu conhecimento, e das mesmas nos
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tornamos, por fim, tdo familiares que nos é exigido um grande esfor¢o para as pensar
in abstracto (KANT, 1800, IX, 11).

As regras, em seu sentido mais geral, representam a normatividade para Immanuel
Kant. A normatividade, representada pelas regras latu sensu, consiste em um principio ou em
uma maxima, que traduz pressupostos e condi¢cdes de possibilidade da acdo, interacdo e da
comunicacdo entre a comunidade.

Em geral, podemos afirmar que muitas regras se originam de hébitos, préaticas e
costumes de particulares, que se desenvolvem com uma certa regularidade, gerando resultados
dentro desta coletividade. Esta regularidade das praticas, habitos e costumes é mutavel, variavel
e contingente, podendo ser alterada de acordo com a vontade de coletividade.

Através de uma continuidade, em um processo de consolidacéo dos habitos, praticas e
costumes, perde-se a origem das regras e consagra-se a sua internalizacdo e automatizacéo,
formando a figura da convencéo.

A convencdo trata-se mais do que uma reproducdo de habitos, praticas e costumes,
caracterizando-se por ser uma aceitacéo e incorporagdo generalizada destes postulados. Neste
momento, passa-se a haver um maior grau de flexibilidade e de forga, criando-se um sistema
sistematico de regras.

Quando se visualiza a necessidade de criacdo de um sistema explicito de regras, a
normatividade passa a se enquadrar no bojo das normas formais. Observa-se a criacdo de um
sistema de carater imperativo, que cria direitos e obrigacdes para os particulares que compdem
aquela coletividade. H&, assim, um maior grau de generalidade, que pressupde uma autoridade,
que ira reforcar a norma e funcionara como instancia reguladora. Por se tratar de um ambito
mais formal, h& san¢des claras e recompensas implicitas pelo funcionamento regular do sistema.

Valendo-se de uma explicacdo ndo reducionista, podemos afirmar que as normas em
geral consistem em um aglomerado de atitudes normativas somada com o conhecimento sobre
estas atitudes (HART, 1961, p. 55-56).

2. Uma breve analise historica do aborto no Brasil
No Brasil, a criminalizacdo do aborto somente foi realizada a partir do Codigo Penal

do Império, de 1830, em que abortar era considerado crime grave contra a seguranca das

pessoas e das vidas, embora ndo se punisse ainda a gestante.
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A partir de 1850, com o fim do tr&gico negreiro no Brasil, que causou uma crise de
mao-de-obra para as présperas lavouras cafeeiras, 0s ataques e a repressdao das autoridades
brasileiras as praticas abortivas cresceram consideravelmente.

O Cddigo Penal de 1940 criminaliza a pratica do aborto nos artigos 124 e seguintes da
Parte Especial do Capitulo dos Crimes Contra a Vida. A gestante que provocar em si mesma
ou permitir que outrem Ihe provoque o aborto podera ser punida com pena de detencdo de um
a trés anos. Terceiros que provoquem o aborto sem o consentimento da gestante poderdo ser
punidos com reclusao de trés a dez anos; e se tiver o consentimento da gestante, com reclusao
de um a quatro anos. Todas as penas podem ser aumentadas em um tergo, se, em consequéncia
do aborto, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e duplicadas, se, por qualquer das
causas, sobrevém a morte da gestante.

As hipdteses legais de aborto estdo previstas no artigo 128 e compreendem, em primeiro
lugar, o chamado aborto terapéutico, em que a interrupcéo da gravidez € medida para evitar o
Obito da gestante, lastreada no estado de necessidade e, via de regra, presente nas legislacbes
gue incriminam a préatica abortiva. Quanto a esta hipotese, praticamente ndo ha questionamentos
acerca de sua legitimidade.

A outra situacdo compreendida, denominada de aborto sentimental, € determinada pela
lei na quando a vida intrauterina tiver sido produto de estupro, havendo, obviamente, o
consentimento da gestante ou de seu representante legal, se for o caso. Esta forma de aborto
legal também é conhecida como aborto humanitério ou ético e, assim como o necessario, deve
ser realizado por médico.

Em 17 de junho de 2004 foi proposta a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Saude para que se
afastasse a proibicdo de antecipacdo do parto nos casos de anencefalia, sendo que esta
antecipacdo ndo deveria receber o tratamento juridico-penal do crime de aborto.

A ADPF foi consignada sob o n° 54, tendo a relatoria do ministro Marco Aurélio. Em
30 de abril de 2012, quase oito anos apos, foi publicado o acordo da decisdo! do Supremo
Tribunal Federal, permitindo a interrup¢do da gravidez nos termos do voto relator, por oito
votos a dois. Foi julgado procedente o pedido para declarar a inconstitucionalidade da
interpretacdo segundo a qual a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada
no Cadigo Penal.

! Acbérdio da decisio da ADPF n° 54/STF. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334 Acesso em 15 ago. 2016.
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A decisdo determinou que ndo seria necessaria autorizagdao judicial nesses casos,
bastando o diagnostico da anencefalia. Entendeu-se que ndo haveria potencialidade de vida,
tratando-se de um natimorto cerebral. Em seu voto, o ministro Celso de Mello expressou-se no
sentido de que poderia ser adotado raciocinio semelhante ao previsto na lei de doacédo de 6rgaos,
ao dispor que o fim da vida se d& com a morte encefalica. Assim, considerando a existéncia de
atividade cerebral para constatacdo de existéncia da vida humana, a interrupgao da gravidez na
hipdtese da anencefalia ndo atingiria o direito a vida.

Para Gilmar Mendes, trata-se de hipOtese de aborto, todavia, deveria se encaixar nas
hipoteses de excecdo legais, que o legislador ndo pode prever em 1940. Houve somente dois
votos contrarios, o do ministro Ricardo Lewandowski, pois, segundo ele, seria assunto a ser
tratado pelo legislativo e do ministro Cezar Peluso, para quem ndo se poderia admitir a
inexisténcia de vida no feto anencéfalo.

Sobre o tema, é relevante mencionar outra decisdo do Supremo Tribunal Federal, sem o
alcance da anteriormente exposta, uma vez que se tratou do julgamento em um caso concreto,
especificamente, que ocorreu no dia 29 de novembro de 2016, em julgamento realizado pela
Primeira Turma. Tratou-se da acdo de habeas corpus n°® HC 124.306, cujo pleito tratava da
concessdo de liberdade dos réus acusados de praticarem aborto. Pretendia a defesa que os réus
tivessem assegurado o direito a responder ao processo em liberdade. Em 2014, o ministro relator
do HC, Marco Aurélio, ja havia concedido a liberdade cautelarmente.

A Turma entendeu, por maioria, ndo haver os requisitos que autorizariam a decretacao
da prisdo preventiva de réus que estdo sendo acusados da pratica dos crimes de aborto com o
consentimento da gestante e quadrilha.

O ministro Luis Roberto Barroso, que havia pedido vista dos autos, em voto dado na
sessdo do dia 29 de novembro, afastou a prisdo preventiva, posto que ausente qualquer elemento
que evidenciasse a necessidade da medida. Contudo, foi além. Abordou também a prépria
constitucionalidade da criminalizacéo do aborto voluntario, seja provocado pela gestante ou por
terceiros com o seu consentimento.

Para o ministro, a vida em potencial do feto € um bem juridico relevante, mas se deve
observar o principio da proporcionalidade, pois a criminalizacdo da interrupgéo da gestacdo até
0 terceiro més viola direitos fundamentais da mulher. Ressaltou que o objetivo da decisédo ndo
é disseminar a préatica, mas torna-la menos frequente e mais segura.

De acordo com Barroso, a criminalizac¢do violaria a autonomia da mulher e seu direito
a integridade fisica e psiquica. Caberia a mulher o poder de controlar o préprio corpo, nao

podendo ser uma imposic¢do do Estado. Uma gravidez que néo € livre, mas determinada pelo
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direito penal também violaria os direitos sexuais e reprodutivos da mulher e a igualdade de
género. Toda mulher possui o direito de decidir se deseja ter filhos ou quando os deseja ter, j&
que a ela cabe o 6nus da gravidez.

Outro ponto levantado pelo ministro foi a discriminacédo social trazida pela tipificacao
penal que, em sua maioria incide ou gera efeitos sobre mulheres pobres. Elas seriam as maiores
atingidas, j& que ndo podem recorrer a clinicas ou médicos particulares, tonando-se vitimas de
procedimentos realizados em locais clandestinos sem qualquer seguranca. Comparando dados
com paises que admitem a pratica, nota-se que a criminalizacdo nao diminui a quantidade de
procedimentos realizados, mas o nimero dos que séo feitos em seguranga.

O ministro também utilizou como fundamento para apoiar sua decisdo o fato de que a
ndo criminalizacdo evidencia-se na quase totalidade dos paises democraticos e desenvolvidos.
Desde 1973, a Suprema Corte dos EUA ndo considera crime a interrupcdo voluntaria da
gravidez durante o primeiro trimestre, bem como a maioria dos paises europeus.
Acompanharam o voto os ministros Rosa Weber e Edson Fachin.

Muito se falou sobre uma possivel descriminalizacdo do aborto, o que de fato nédo
ocorreu. Ainda que se possa questionar se seria esta a via adequada para discussao a respeito
da possibilidade de interrupcéo voluntaria da gravidez, de alguma forma a decisdo levantou
pontos relevantes acerca dos direitos reprodutivos das mulheres, sua morte e criminalizagdo em

razdo dos abortos clandestinos que ocorrem em grande niimero.?

3. As normas que proibem a pratica do aborto

De acordo com uma explicacdo néo reducionista, as normas em geral consistem em
um agrupamento de atitudes normativas somado com o conhecimento sobre estas atitudes
(HART, 1961, p. 55-56). As normas em geral podem ser classificadas em normas formais e
normas ndo formais ou informais (HART, 1961, p. 92). As normas formais sdo aquelas,
geralmente, exemplificadas através da legislacdo. Ja as normas informais podem ser sociais ou
morais.

Neste momento, sera analisada a vedacao do aborto como uma norma informal que se
evoluiu e se consolidou como uma norma formal em nosso ordenamento juridico. H4 um certo
grau de sobreposicdo entre as normas formais e as normas nao formais. Por exemplo, as normas

formais referentes ao direito penal, como é o caso da vedacdo do aborto, s&o uma contrapartida

2 Aguarda julgamento a ADPF n° 442, que solicita a analise pelo Supremo Tribunal Federal da criminalizagdo do
aborto a luz da Constitui¢do Federal.
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de normas informais da sociedade civil (BRENNAN, ERIKSSON, GOODIN, SOUTHWOOD,
2013, p. 40).

Assim, a norma proibitiva do aborto constante no nosso Cadigo Penal traduz-se em
uma evolucdo de normas informais que abominavam a pratica do aborto, vendo-a de forma
imoral.

As normas formais e informais se diferenciam em cinco aspectos primordiais, as quais
serdo analisados brevemente neste momento, sendo utilizados como marcos teoricos 0S
doutrinadores Brennan, Eriksson, Goodin e Southwood (2013, p. 41 e ss).

Em primeiro lugar, nas normas formais ha a presenca tanto de regras primarias quanto
de regras secundarias; enquanto que nas normas informais somente h& presenca de regras
primarias. As regras primarias sdo aquelas que nos permitem realizar ou nos abster de préatica
de determinadas ac¢des, ditando o que € permitido, o0 que é proibido e 0 que é preciso que seja
realizado. J& as regras secundarias criam estruturas para a criacdo, modificacao, aplicacao e
interpretacdo das regras priméarias (BRENNAN, ERIKSSON, GOODIN, SOUTHWOOD,
2013, p. 41-44).

Assim, observa-se que na proibicdo do aborto, enquanto norma informal, ditada
através da moralidade, h&4 somente a presenca de regras primarias. Enquanto no ambito da
moral, a norma informal dita que é proibido a realizacdo do aborto. Mas sobre esta norma nédo
incide nenhuma instancia para modifica-la, aplica-la ou interpreta-la. Ndo ha ninguém que seja
autorizado a aplicar ou interpretar a norma informal de nédo realizacdo de aborto.

Diferente disso acontece com relacdo a norma formal que veda e criminaliza o aborto.
Além de haver uma regra primaria, que veda a realizacdo da préatica do aborto, ha instancias
que modificam, aplicam e interpretam esta regra. Os juizes e tribunais, por exemplo, podem
aplicar ou ndo a norma constante no Cddigo Penal quando visualizarem ou ndo todas as
circunstancias do crime. Além disto, pode ser realizado a mudanca de interpretacdo da norma,
como, por exemplo, ocorreu quando o Supremo Tribunal Federal entendeu que a anecefalia
seria uma outra excecdo ao crime de aborto, ou no julgamento do habeas corpus mencionado
anteriormente.

Em segundo lugar, nas normas formais ha mecanismos preventivos e repressivos
cogentes sancionatorios no caso de descumprimento das normas, havendo, em regra, aplicacédo
de sancOes reais e tangiveis. Enquanto que nas normas ndo formais, ndo ha uma autoridade
delegadas superior responsavel por impor san¢Ges bem como estas sangdes ndo sao reais
(BRENNAN, ERIKSSON, GOODIN, SOUTHWOOD, 2013, p. 43-46).
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Assim, a norma constante no Cdédigo Penal que criminaliza o aborto possui fun¢des
preventivas e repressivas. Preventivamente, espera-se que as pessoas ndo pratiqguem a conduta,
pois se praticarem poderdo vir a ser punidas; repressivamente, sanciona-se com pena de
reclusdo das pessoas que praticarem a conduta criminalizada. Além disto, a politica possui
fungdo de monitoramento, prevenindo violages das normas e o Poder Judiciario encontra-se
como instancia superior responsavel por impor as san¢des criadas pelo Poder Legislativo.

Em outro passo, como norma informal moral, ha uma desaprovacéo por parte dos
membros da coletividade com relagdo a gestante que realizou o aborto bem como com relacéo
a terceiros que auxiliaram no abortamento da gestante.

Para que seja mais clara a compreensdo, faz-se mister observarmos as hipéteses legais
de abortamento existentes: gravidez oriunda de violéncia, gravidez que cause danos a saude da
gestante e gravidez de feto anencefalico. Nestas hipoteses, a lei ndo criminaliza a conduta,
apenas de haver normas informais morais no sentido de vedar a préatica desta conduta.

Assim, com relacdo as hipoteses legais de abortamento, podemos observar que uma
parcela significativa dos médicos da rede publica de satde ndo realizam o abortamento e os que
realizam sofrem, muitas vezes, desaprovacao de parcela da sociedade, em especial de parcela
conservadora da populacédo e da Igreja Catdlica. Desta forma, observa-se aqui a influéncia de
um dos efeitos sancionatérios da norma moral de vedacao da préatica do abortamento.

Em terceiro lugar, nas normas informais ha a presenca de atitudes normativas de re;
enquanto nas normas formais nem sempre estas estdo presentes, podendo apenas envolver
atitudes normativas de dicto. As atitudes normativas de dicto sdo aquelas em que os individuos
tem atitudes normativas que constituem a norma que corresponde ao principio normativo. Ja as
atitudes normativas de re sdao aquelas em que os individuos entendem que a autoridade superior
tem o direito de criar, modificar, aplicar, interpretar e fazer cumprir as leis, independente destas
serem impopulares ou obscuras (BRENNAN, ERIKSSON, GOODIN, SOUTHWOOD, 2013,
p. 46-50).

No caso da norma informal que condena a pratica do aborto, observa-se que um
significativo nimero de brasileiros tem atitudes normativas com relacdo ao ato de condenar a
pratica do aborto. Em outras palavras, parcela significativa da populacdo julga que ndo deve
cometer aborto, ou espera que outras pessoas ndo cometam o abortamento, ou estdo dispostas
a desaprovar aquelas pessoas envolvidas na pratica do abortamento.

No caso da norma formal que condena o aborto, observa-se que em parcela
significativa da populacdo também ha atitudes normativas de dicto neste sentido. Todavia, as

atitudes normativas de dicto sdo dispensaveis para a existéncia da norma formal. Se grande
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parte da populagdo ndo tivesse atitudes normativas de re com relagdo a norma formal que
criminaliza o aborto, esta, mesmo assim, continuaria existindo. Porque, apesar de haver uma
grande parcela que ndo concorde com a norma em questao e até mesmo as pessoas que cometem
a conduta proibida pela norma criminalizadora, estes mesmos cidaddos entendem que o Estado
tem o direito de criar, modificar, interpretar e aplicar a lei, independente de seu contetdo.

Por exemplo, para as feministas que defender a descriminaliza¢éo do aborto, a norma
penal que condena o aborto € injusta. Todavia, mesmo assim, elas acreditam que o Estado tem
o direito de criar, modificar, interpretar e aplicar a lei. E, por isso, ndo seria falso afirmar que
elas mesmas possuem atitudes normativas de re com relacdo a lei proibitiva do aborto.

Em quarto lugar, as normas formais tipicamente envolvem principios normativos que
se aplicam apenas as acdes, embora possa ser observado também as inten¢des; enquanto que as
normas nao formais envolvem um conjunto maior de objetos, tais como as acGes, intensdes,
modos de deliberacdo, emogdes e tabus (BRENNAN, ERIKSSON, GOODIN, SOUTHWOOD,
2013, p. 50-51).

Na norma formal do aborto, observa-se se foi realizada a conduta prescrita ha norma
proibitiva: o aborto. Sendo caso de aborto doloso, o tribunal apenas analisara a acdo realizada
pelo sujeito. Sendo caso de aborto culposo, o tribunal tera que analisar também as inten¢des do
sujeito.

Na norma informal do aborto, no entanto, hd um conjunto maior de objetos. N&o se
analisara apenas a acdo do aborto realizada pelo individuo, mas também as suas intengdes, 0s
seus modos de deliberacdo, as suas emocdes. Por exemplo, no ambito das emocdes, a gestante
que praticar a conduta do aborto e ndo demonstrar a sua emocao de tristeza por realizar a
conduta sera desaprovada socialmente com mais rigor do que a gestante que pratique a mesma
conduta e que demonstre o seu arrependimento.

Em quinto lugar, as normas formais envolvem uma responsabilidade mediada
enquanto que as normas informais envolvem uma responsabilidade imediada. A
responsabilidade mediada é aquela que € intermediada através de uma autoridade externa. Ja a
autoridade imediada € aquela na qual os individuos se responsabilizam uns pelos outros, sendo
visualizada uma responsabilidade compartilhada (BRENNAN, ERIKSSON, GOODIN,
SOUTHWOOD, 2013, p. 51-56).

Ha diversas raz0es para que a responsabilidade mediada seja querida. Uma primeira
razéo se relaciona com a questdo de haver fortes incentivos para delinquir e algumas vezes a
unica solugdo consiste em criar entidades externas para sancionar 0s que ndo cooperar
(BRENNAN, ERIKSSON, GOODIN, SOUTHWOOD, 2013, p. 52). Por exemplo, no caso das
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normas formais que proibem o aborto, sua criminaliza¢do pode ter sido pleiteada em raz&o das
mulheres cometerem com frequéncia o aborto e ndo as san¢fes sociais ndo serem suficientes
para coibi-las desta pratica.

Uma outra razéo, de cunho epistémico, relaciona-se com situacfes de inseguranca.
Muitas vezes, ndo se sabe quais sdo os principios corretos; ou, ainda, h4 uma inseguranga com
relacdo a aplicagdo destes principios (BRENNAN, ERIKSSON, GOODIN, SOUTHWOOD,
2013, p. 53).

Ha ainda razdes de cunho morais, na medida em que destinando a responsabilidade a
uma autoridade externa, em vez de permitir que uma deciséo seja tomada pelas partes, faz-se
com que a condenagdo seja conduzida por valores, como a imparcialidade e a justica.
(BRENNAN, ERIKSSON, GOODIN, SOUTHWOOD, 2013, p. 53).

No que tange a responsabilidade imediada, observa-se que ha também razdes para
queré-la. Como, por exemplo, evitar que entidades grandes e poderosas invadam a liberdade
dos individuos (BRENNAN, ERIKSSON, GOODIN, SOUTHWOQOOD, 2013, p. 53). Assim, no
caso do aborto, a responsabilidade imediada é reconhecida aos parentes e amigos mais
préximos, que possuem o conddo de desaprovar a conduta da gestante ou de terceiro que lhe
cause o0 abortamento.

Assim, observamos que no cendrio brasileiro estdo presentes normas formais e
informais que condenam a préatica do aborto. Observamos, inclusive, que nas hipbteses de
abortamento legal, incidem normas informais que, ainda assim, condenam a préatica do aborto,
mesmo que esteja permitida por lei.

No entanto, apesar da existéncia destes dois tipos de normas — formais e informais —
que condenam o aborto, sera analisado, a seguir, especificamente, a violacdo das normas
formais que condenam a prética do aborto. E inegavel que uma quantidade significativa de
abortos acontece no cenario fatico brasileiro, que acarretam, consequentemente, em um
descumprimento da norma legal. Serd analisado como a quebra desta norma legal ocorre no

caso do aborto e suas consequéncias praticas.

4. A realidade fatica do aborto no ordenamento juridico brasileiro e quebra da

norma

Uma a cada cinco mulheres brasileiras adultas ja fizeram aborto (DINIZ e
MEDEIROS, 2010). Mais de um milhdo de mulheres brasileiras fazem abortos a cada ano
(DINIZ e MEDEIROS, 2010). Estes dados alarmantes demonstram a realidade do nosso pais.

153



De acordo com os primeiros resultados da Pesquisa Nacional do Aborto (PNA),
realizada por pesquisadores da Universidade de Brasilia, em 2010, ao completar quarenta anos,
uma em cada cinco brasileiras adultas ja abortaram (DINIZ e MEDEIRQOS, 2010).

A pesquisa foi realizada em 2010, com mulheres entre 18 e 39 anos, alfabetizadas,
residentes em areas urbanas do pais, tendo um nivel de confianga de 95%, com erro amostral
de dois pontos percentuais para os resultados nacionais. A pesquisa perguntava a mulher “vocé

ja fez aborto alguma vez?”, OU Seja, questionava se as mulheres ja tinham realizado algum
aborto na vida. Observa-se, assim, que a pesquisa nao faz referéncia a quantidade de abortos
realizados pelas mulheres, mas apenas ao fato delas ja terem se submetido alguma vez a pratica
abortiva.

Segundo a mencionada pesquisa, 15% das mulheres entrevistadas ja fizeram aborto
em algum momento de sua vida. A proporcdo de mulheres que fizeram aborto cresce com a
idade — do total de mulheres que realizaram aborto, 6% o fizeram entre 18 e 29 anos e 22%
entre mulheres de 35 e 39 anos. Tipicamente, o aborto é realizado no centro do periodo
reprodutivo, isto €, de 18 a 29 anos.

Foi constado, ainda, que o aborto é mais frequente entre mulheres de escolaridade
menor e a sua incidéncia € praticamente igual entre as diferentes religides — sendo que menos
de dois tercos das mulheres que fizeram aborto eram catolicas; um quarto, protestantes ou
evangélicas; e menos de um vigésimo, de outras religides.

Faz-se mister salientar que a quantidade de mulheres que praticaram o aborto pode
ainda ser maior, se considerado o numero de mulheres analfabetas e residentes nas areas rurais.

Cabe salientar, ainda, que o aborto ndo é praticado apenas por mulheres que possuem
relacfes afetivas instaveis, mas grande parte deles era realizado por mulheres casadas, que
engravidavam de seus maridos, por falha no método anticonceptivo utilizado, e que nao
desejavam ter (outros) filhos (VIDAL, 2011, p. 246).

Além disto, de acordo com a Organizacdo Mundial de Saude, o aborto € uma deciséo
tomada por mais de um milhdo de mulheres brasileiras por ano®. Este nimero de abortos inclui
ndo so as hipoteses permissivas legais, mas também — e sobretudo — os abortos clandestinos,
realizados na ilegalidade.

Diante destes fatos apresentados, ndo se pode olvidar acerca da quebra das normas
constantes nos artigos 124, 125 e 126 do Codigo Penal Brasileiro. O foco desse trabalho reside

nas normas formais que vedam a pratica do aborto, mais especificamente o artigo 124 que

3 Vide: http://revistatpm.uol.com.br/editorial/148/uma-em-1-milhao.html e http://oglobo.globo.com/opiniao/

aborto-precisa-ser-discutido-sem-hipocrisias-13991389

154



comina pena de um a trés anos a gestante que realizar em si ou consentir que lhe realizem o
abortamento.

Inicialmente, faz-se mister dizer que, apesar de uma parcela significativa das mulheres
gestantes tenha realizado ou realizem a conduta proibida pela norma incriminadora, nao é
errado afirmar que, provavelmente, exista uma parcela significativa que, embora queira realizar
0 aborto, ndo o faca, em razéo da existéncia da norma criminalizadora.

Assim, podemos visualizar que, provavelmente, determinadas pessoas possuem
comportamentos responsivos & norma, mas se ndo houvesse a norma, talvez 0s seus
comportamentos fossem diferentes. Desta forma, ndo podemos falar em um descumprimento
generalizado da norma ou em ineficacia incompleta da norma.

Por outro lado, dentro da parcela significativa de gestantes que praticam em si mesma
ou permitem que outrem lhe provoquem o abortamento, hd uma verdadeira quebra da norma.
No ambito do descumprimento da mencionada norma, sera analisado as seguintes formas de
quebra da norma: a primeira forma consiste em ignorar a norma; a segunda se consubstancia na
quebra calculada da norma; a terceira consiste em honrar a norma com a quebra; a quarta, em
fingir obedecer para disfarcar a ndo obediéncia; e, por fim, agir em oposi¢cdo a norma
(BRENNAN, ERIKSSON, GOODIN, SOUTHWOOD, 2013, p. 234).

No ambito de ignorar a norma, podemos afirmar que, provavelmente, grande parte
das pessoas que violam a norma proibitiva, sabem que a esta norma existe e sabem que esta
norma é aplicavel a si. Neste caso, observa-se que determinadas pessoas, apesar de saberem da
existéncia da norma, a ignoram. Estas pessoas — gestantes, médicos ou auxiliares na pratica
abortiva — sabem que a norma existe, mas ndo a cumprem, fazendo o que querem fazer, sem
prestar a menor atencdo a ela. Elas agem como agiriam, se a norma néo existisse.

Mas nem sempre esse ignorar acerca da norma abortiva possui a conota¢do mais pura
do termo. Né&o seria errado afirmar que, muitas vezes, as pessoas que praticam a conduta
proibida pela norma refletem sobre os pros e contras de suas condutas.

Nesse contexto, podemos falar em uma quebra calculada da norma ou, mais
especificamente, uma quebra eficiente (POSNER, 1972, p. 57-61). Ou seja, se o individuo
puder pagar a pena legalmente prescrita por infringir a lei e, ainda assim, estiver em uma
situacdo melhor do que se estaria se tivesse agido de acordo com a lei, entdo o mais eficiente a
se fazer seria infringir a lei (BRENNAN, ERIKSSON, GOODIN, SOUTHWOOD, 2013, pp.
235-236).

Assim, por exemplo, a gestante pode analisar o que lhe seria mais benéfico no caso de

ser descoberta praticando a conduta vedada pela norma: ou levar a cabo uma gestagédo
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indesejada e ter que criar e educar sua prole; ou ser submetida a pena de detencdo de um a trés
anos.

Caso a gestante entenda que a consequéncia da norma criminalizadora seja menor —
passar de um a trés anos reclusa — do que a consequéncia de levar a cabo uma gravidez
indesejada - ter que criar e educar a sua prole, tendo um vinculo eterno com ela — o mais
eficiente a se fazer seria a prética abortiva.

Observa-se gque a gestante estara consciente das consequéncias da quebra da norma,
calculando os seus desdobramentos internos e externos em sua completude quando da sua
ruptura. Assim, se a gestante entender que é mais benéfico, para a sua vida, manter uma
gravidez indesejada do que, eventualmente, ter que se submeter a pena de recluséo, entdo o
mais eficiente a se fazer seria respeitar a norma.

Por outro lado, uma pessoa que quebra a norma pode também fingir obedecer para
disfarcar a sua ndo obediéncia (BRENNAN, ERIKSSON, GOODIN, SOUTHWOOD, 2013,
pp. 236-237). Nesta hipdtese, por exemplo, a mesma gestante que aborta, declama em voz alta,
veemente e hipocritamente, contra uma outra pessoa que quebra a mesma norma, esperando
assim esconder o fato de que ela mesma ja a violou.

Isto por exemplo pode ser facilmente visualizado quando analisamos 0s numeros
percentuais acerca da rejeicdo do aborto no Brasil. Segundo o Datafolha, em pesquisa realizada
em 2010, 71% da populagéo brasileira afirma que a legislagdo sobre o tema deve ficar como
esta, 11% defendem a ampliagio das hipoteses legais e apenas 7% apoiam a descriminalizagio®.

Tendo em conta 0s nimeros de pessoas que sdo contra a descriminalizacdo do aborto
e um provavel nimero de pessoas que estdo envolvidas com a préatica abortiva, ndo seria errado
afirmar que ha um percentual consideravel de pessoas envolvidas com a préatica abortiva que,
no entanto, sustentam a manutencdo da norma incriminalizadora.

Este exemplo também traduz bem o que acontece na hipotese do individuo honrar as
normas na sua quebra. Ou seja, apesar de quebrar a norma, falhar ao obedecer ao comando da
norma, o individuo tambeém destina uma outra resposta simpatica a norma. Assim, honrar uma
norma na quebra é um dispositivo através do qual o individuo que quebrou a norma espera
persuadir 0s outros em sua aderéncia a norma que ele mesmo violou (BRENNAN, ERIKSSON,
GOODIN, SOUTHWOOD, 2013, pp 240-244).

Assim, apesar de algumas mulheres terem realizado em algum momento de sua vida o

aborto, elas afirmam a necessidade das demais pessoas aderirem a norma contida no Codigo

4 Vide: http://www1.folha.uol.com.br/fsp/poder/po1110201003.htm
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Penal e ndo realizarem, portanto, a pratica abortiva, de forma a ndo violar a norma que ela
mesmo anteriormente violou.

Observa-se, desta forma, que as vezes uma pessoa quebra a norma sem qualquer
intencdo de que a norma seja mudada. Apesar de violar a norma, os individuos usam de boas
medidas para enfatizar a confirmacao do valor e da importancia da norma que eles violaram.

Noutro passo, os individuos podem descumprir uma norma por agir em oposicao a ela.
Ou seja, frequentemente, as normas sao quebradas porque agir em concordancia com elas seria
muito custoso (BRENNAN, ERIKSSON, GOODIN, SOUTHWOOD, 2013, pp 237-238).
Qualquer outro desejo que se tem de agir de acordo com a norma ou de agir contrario a ela,
devem competir com uma outra gama enorme de outros desejos.

Em razéo da existéncia de varios outros desejos, 0 agir de acordo com a norma nao
sera possivel. Dentro da oposicdo a norma, ha duas possibilidades: em primeiro lugar, a
oposicao consciente e, em segundo lugar, a “crianca terrivel”.

No primeiro caso, pode-se dizer que se esta escolhendo agir em contrariedade a norma
para questiona-la, altera-la ou para derruba-la. O opositor da norma quer que 0s outros saibam
que ele esta descumprindo-a com o escopo de desafiar e mudar a realidade. Quanto mais
publicidade, melhor. O opositor consciente quer gerar uma mudanga no comportamento de
todos e fazer com que a mudanga da norma se aplique a todos (BRENNAN, ERIKSSON,
GOODIN, SOUTHWOOD, 2013, pp 238-239).

Torna-se dificil falar em gestantes que realizam a pratica abortiva pelo simples fato de
guererem questionar, alterar ou derrubar a norma, tendo em vista que o aborto envolve, em
geral, muito sofrimento psicoldgico das autoras.

Possivelmente as pessoas que auxiliar na pratica abortiva — sejam médicos,
enfermeiros, curandeiros ou leigos — provavelmente ndao o fazem com o objetivo de questionar,
alterar e derrubar a norma.

No entanto, podemos falar em uma oposicdo consciente um pouco diferente do
conceito que foi aqui trazido. Por exemplo, na Franca, o aborto foi descriminalizado em 1975,
em grande medida porque varias mulheres de alta sociedade — como Simone Du Beauvoir,
Francoise Sagan, Gisele Halimi e Yvette Roudy — subscreveram um manifesto, entitulado Le
Nouvel Observateur, assumindo que haviam praticado o aborto (TORRES, 2011). Ou o governo
as criminalizaria ou modificaria a legislacdo. A mudanca ocorreu em 1975, com o advento da
Lei Veil.

Isso se reproduziu também no Brasil, onde algumas mulheres tentaram fazer o mesmo

movimento para forcar o governo a discutir o aborto e, posteriormente, descriminaliza-lo. A
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apresentadora Hebe Camargo e as atrizes Céssia Kiss, Cissa Guimardes, Arlete Salles, Aracy
Balanian, por exemplo, assumiram que ja fizeram aborto®. No entanto, tal fato no desencadeou
uma discussao politica no sentido de descriminalizar a pratica abortiva.

Assim, as mulheres que ja tinham realizado a pratica abortiva, por seus motivos
pessoais, se colocaram na posicdo de opositoras conscientes, para fazer com a norma fosse
alterada. Elas n&o praticaram o aborto com o intuito que a norma fosse alterada, mas de acordo
com seus motivos pessoas. Depois de realizarem a pratica, afirmaram que realizaram o aborto,
e afirmaram isso para que a norma fosse modificada. Algumas, inclusive, podem até mesmo
néo terem praticado o aborto, mas disseram que o fizeram para suscitar a alteragdo da norma.

No segundo caso, a “crianca terrivel” quer chamar a atencdo. O individuo pratica a
conduta vedada pela norma para chamar a atencao e irritar outra pessoa. A crianca terrivel ndo
quer necessariamente mudar a norma, mas quer chamar atencdo (BRENNAN, ERIKSSON,
GOODIN, SOUTHWOOD, 2013, pp 239-240).

Neste caso, acho dificil achar uma visualizagdo usual correlacionada com a pratica do
aborto. Talvez pudéssemos falar na existéncia de algumas gestantes que, na intencéo de chamar
a atencdo dos namorados, familiares ou pessoas proximas, realizem a conduta vedada pela
norma.

Por todo exposto, observa-se que, no cenario da realidade brasileira, o abortamento é
realizado com frequéncia. Se os dados atuais da OMS sdo de que um milhdo de mulheres
realizam a pratica abortiva todo ano, podemos afirmar que o nimero de pessoas envolvidas no
abortamento é muito maior — porque o nimero de registros encontrados pode ndo corresponder
a total realidade do pais e também porque, em grande parte dos casos, ndo apenas as gestantes
estdo envolvidas neste processo.

A incerteza da quantidade especifica de pessoas envolvidas na quebra da norma gera
um campo cinzento, denominado de cifras negras. Nesse passo, 0 numero elevado de violacdo
da norma juridico-penal e de cifras negras sdo preocupantes (CUNHA, 1995, p. 372). O elevado
numero de cifras negras conduzird ou a eliminacdo do tipo legal, ou ao incremento da
persecucdo penal (CUNHA, 1995, p. 373).

5. Possiveis solucdes
Conforme salientado, € inegavel que a norma formal do aborto vem sendo

descumprida, diariamente, por varias mulheres que carregam uma gestacdo indesejada, bem

S Vide: http://veja.abril.com.br/idade/educacao/pesquise/aborto/1513.html
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como por todo um aparato clandestino que realiza o aborto. Face a este descumprimento da
norma formal do aborto, uma primeira consequéncia se impde: precisamos falar — e muito -
sobre o aborto!

Em um primeiro momento, cumpre ressaltar que, embora a norma formal da proibicéo
do aborto seja reiteradamente descumprida, isto ndo e argumento o suficiente para pleitearmos
a sua descriminalizagdo. Se fosse assim, por haver um namero alto de homicidios e um nimero
alto de roubos, nos quais o0s agentes nao sdo penalizados, o que mostra uma ineficacia parcial
da norma, as normas penais que cominam pena para estas condutas tambem deveriam ser
descriminalizadas (CUNHA, 1995, p. 373).

A norma formal do aborto possui ainda eficécia, por dois motivos. Em primeiro lugar,
preventivamente, pessoas que se submeteriam ao aborto se ndo houvesse norma formal néo o
fazem justamente pela existéncia da norma ou, ainda, por medo da punicao, em segundo lugar,
repressivamente, as pessoas que realizam a pratica abortiva ilegal e sdo descobertas vem sendo
penalizadas.

A questdo que nos impde, neste momento, é: devemos descriminalizar as condutas
abortivas ou endurecer a persecucdo penal? Dentro da 6tica de uma sociedade igualitaria e
solidaria, ndo ha outro posicionamento coerente que ndo seja a descriminalizacdo da pratica
abortiva.

O principal argumento para sustentar a proibicdo e a criminalizacdo da pratica do
aborto, defendido veementemente pela Igreja Catolica e por outras religides, remete ao inicio
da vida. A vida humana comeca com a concepc¢do. Ha vida e ha alma desde a concepcdo. Por
um silogismo, ndo muito l6gico, ser favoravel ao aborto seria ser contrério a vida.

Todavia, cientificamente, ndo temos a certeza do momento exato onde a vida tem
inicio. Além disto, vivemos em um Estado Laico, em que a Igreja e as religides ndo deveriam
influenciar os assuntos politicos e de Estado.

O aborto é uma questdo de sadde plblica! E uma realidade social a pratica abortiva e
¢ uma realidade social o fato de que muitas mulheres morrem em razdo de abortos
malsucedidos, realizados clandestinamente, sem a menor condigéo de higiene e salde.

De acordo com os resultados a Pesquisa Nacional do Aborto (PNA), realizada em
2010, aproximadamente mais da metade das mulheres que fizeram o procedimento abortivo
precisaram de atendimento médico, inclusive internagdes, em razdo das complica¢fes oriundas
da prética abortiva (DINIZ e MEDEIROS, 2010).

Nesse contexto, cabe mencionar que “em regra, as mulheres que sofrem as

consequéncias mais drasticas de um aborto clandestino sdo as mais pobres” (VIDAL, 2011, P.
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437), pois ndo possuem condicGes de arcar com um aborto clandestino com um nivel maior de
seguranca, sem que a sua saude e a sua integridade fisica fiquem afetadas. O aborto clandestino
realizado de forma insegura pode deixar diversas sequelas na gestante.

A questdo do aborto deve ser discutida e transformada em prioridade na agenda da
salde publica nacional, por se tratar de uma questdo de saude publica, “excluindo, desta forma,
a discussdo do ambito do direito a vida” (VIDAL, 2011, p. 438).

Além de ser uma pauta da saude publica, o aborto € uma questdo de igualdade. Tanto
igualdade entre classes sociais, quanto igualdade entre os géneros.

E inegavel que a maior parte das mulheres que se submetem a condigdes precérias de
aborto s&o as de classe social inferior, que ndo possuem condigdes financeiras para arcar com
o0 procedimento abortivo realizado em clinicas clandestinas que tenham minimas condicGes de
higiene e seguranca.

N&o descriminalizar o aborto ndo significa que o aborto ndo continuara sendo
realizado. Mulheres, que carreguem uma gravidez indesejada, continuardo realizando a préatica
abortiva. Se tiverem condicdes financeiras favoraveis, realizardo a conduta em clinicas
clandestinas especializadas, com higiene e seguranca. Se ndo tiverem condi¢fes financeiras,
como a maior parte da populacdo brasileira, irdo se submeter os mais precarios métodos
abortivos.

Por outro lado, ndo descriminalizar o aborto e, pior, endurecer a penalizagéo,
continuara gerando desigualdade entre os genros. Por exemplo, o Estatuto do Nascituro € um
projeto de lei que visa endurecer a proibicdo do aborto, inclusive nas hipoteses legais,
determinando que a mulher vitima de estupro tenha que levar a cabo a sua gravidez e criar uma
crianga fruto de violéncia. O agressor, por sua vez, quando identificado, apenas devera pagar
pensdo alimenticia. Se o Estatuto do Nascituro for aprovado continuaremos na légica de
permissividade ao homem - que tudo pode e que tudo faz - e de submissdo da mulher.

Se 0 homem engravidasse, certamente o aborto seria permitido. N&o ¢ a toa que este é
uma das questdes dos movimentos feministas a favor da descriminalizagdo do aborto. No
entanto, 0 mundo machista e patriarcal em que vivemos, ndo permite que a mulher possa cuidar
do seu préprio corpo. A autonomia do corpo da mulher vem sendo, sucessivamente, relegada e
negada. Nao € o Estado ou um juiz que deve decidir sobre os rumos do corpo e da vida de uma
mulher, mas ela mesma.

Além disto, faz-se mister realizar uma distin¢do entre a realizacdo da préatica abortiva

e a descriminalizacdo do aborto. Diferente do que as correntes mais radicais sustentam,
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descriminalizar o aborto ndo significa que todas as mulheres devem se submeter a esta prética.
Mas dar a possibilidade de escolha para quem serd mais afetada com a gestacéo: a mulher.
De acordo com Adriana Vidal (2011, p. 247):

A descriminalizacdo do aborto ndo dependia de uma necessaria convergéncia de
entendimento entre todas as mulheres. Por mais que um dia deixasse de ser crime,
nunca seria obrigatorio, ndo sendo sequer obrigatério na hipotese de estupro ou
gravidez de risco. Esse aspecto parece ser banal, porém, ha confuséo sobre o tema.
Enquanto a permissdo legal ndo obriga, mas possibilita aquelas que desejam
interromper uma gravidez que o facam em seguranca, a proibicdo simplesmente
sujeita a todas as mulheres, vinculadas as mais variadas concep¢des morais. A
completa interdicdo do aborto, inclusive com as possibilidades que a legislacéo
brasileira ja permitia, seria ainda mais séria, pois obrigaria a mulher a colocar a prépria
vida em risco ou a levar adiante uma gravidez decorrente de uma violéncia.

A descriminalizacdo do aborto, portanto, teria a consequéncia de permitir a liberdade
de escolha da mulher em seguir ou ndo com uma gestacdo, assumindo 0s riscos que criar e
educar uma crianca por vontade prépria e ndo por determinacdo autoritaria de um Estado falido,
que ndo tem condicOes de assegurar as minimas condi¢des de salde e de educagdo para seus
cidad&os.

A grande alternativa e solucdo para os problemas sociais derivados da proibicao legal
da pratica do aborto seria descriminalizar o aborto e, portanto, retirar o aborto do ambito das
normas formais.

As normas nao formais, em especial as normas morais, referentes ao aborto ja sdo
suficientes para tutelar esta matéria. As mulheres que por convic¢des pessoais € morais nao
desejem realizar a pratica abortiva terdo a liberdade de escolher ndo fazé-lo. Ja as mulheres que
por conviccles pessoais e morais prefiram escolher fazé-lo, terdo também a sua liberdade de
escolha assegurada.

Por fim, cabe salientar que a manutencdo da criminalizacdo do aborto possui
consequéncias praticas nefastas também para o sistema carcerario. Um milhdo de mulheres
brasileiras fazem aborto por ano. E um nimero significado de pessoas, que nao pode ser varrido
para debaixo do tapete. A manutencdo da criminalizacdo do aborto e, consequentemente, a
detencdo de todas essas mulheres, bem como do aparato clandestino de clinicas que realizam o
aborto, ira gerar um problema carcerario complicado: a superlotacdo dos presidios. O sistema

penitenciario brasileiro ndo possui condicGes fisicas e estruturais para comportar este nimero.

Conclusoes
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Por todo o exposto, a pratica do aborto é uma realidade social que, inegavelmente,
precisa ser discutida com franqueza e seriedade, sem hipocrisia. Acerca da tematica do aborto
circundam normas informais, morais e sociais, bem como normas formais.

O Cadigo Penal proibe e criminaliza a préatica do aborto nos artigos 124, 125 e 126,
salvo nos casos de gravidez decorrente de estupro, em caso de risco para a salde da gestante e
também, por construcdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, nos casos de
anencefalia.

Observa-se que a norma incriminalizadora possui funcfes preventivas e repressivas.
Preventivamente, muitas mulheres que fariam o aborto ndo o fazem em obediéncia a norma
legal ou, alternativamente, por medo da sangé@o. Repressivamente, as mulheres que realizam a
pratica abortiva e sdo descobertas vem sendo penalizadas por isso.

No entanto, apesar de haver proibicao legal, observa-se que o aborto € uma realidade
na vida de muitas mulheres que descobrem estarem carregando uma gravidez indesejavel. A
quebra da norma proibitiva do aborto ocorre por diversos motivos, conforme anteriormente
analisado.

Além de ser uma questdo de saude publica, a descriminalizacdo do aborto também é
uma questdo de promocéo de igualdade. Promocao de igualdade entre as classes sociais, porque
as mulheres que se submetem as praticas abortivas clandestinas precarias e sem higiene séo
aquelas gue ndo possuem condi¢des financeiras. Promogéo de igualdade entre géneros, porque
se 0 homem engravidasse, a questao seria discutida sob uma ética diferente.

Nesse sentido, sugere-se a descriminalizacdo do aborto, como uma pratica humanitaria
solidaria e consciente, para que a mulher possa ter liberdade de escolha sobre o seu corpo e
sobre a sua vida. Por outro lado, as normas informais, em especial as normas morais,
continuardo influenciando na questdo do aborto, sendo estas suficientes para realizar a sua

regulacao.
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