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VIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA -
PORTUGAL

DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacao

Este volume se inicia com o artigo PARTICIPACAO, ACESSIBILIDADE E A INCLUSAO
DA PESSOA COM DEFICIENCIA, das professoras Flavia Piva Almeida Leite e Caroline
Kraus Luvizotto, ambas doutoras em Direito, que discutem a participacdo, a acessibilidade
digital e aefetivainclusdo socia das pessoas com deficiénciafisica

A seguir, o professor doutor Heron José de Santana Gordilho, coordenador do Programa de
P6s-Graduacdo da Universidade Federal da Bahia, apresenta, juntamente com o mestrando do
seu programa, Yuri Fernandes Lima, o artigp A REGULAMENTACAO DO IMPOSTO
SOBRE GRANDES FORTUNAS COMO ALTERNATIVA PARA GARANTIR O
MINIMO EXISTENCIAL DE DIREITOS, que reivindica a regulamentagdo do imposto
sobre grandes fortunas como aternativa para garantia do minimo existencial dos direitos
fundamentais.

A professora Adriane Patricia dos Santos Faria, do Curso de Direito do UNILAVRAS e
Alline Luiza de Abreu Silva, tutora do EAD do Curso de Administracdo Publica, apresentam
o artigo denominado A CRIANCA E O ADOLESCENTE: UM CONTEXTO DA
PROCLAMA(;AO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUAS VIOLAQC)ES, gue analisa
o Direito da Crianca e do Adolescente a partir do principio da protecdo integral e das
violagOes desses direitos fundamentais.

Na sequéncia, a professora Meire Aparecida Furbino Marques, doutoranda em direito da PUC
IMG, no artigo A LAICIDADE DO ESTADO E A EXPOSIC}AO DE SIMBOLOS

RELIGIOSOS EM PREDIOS PUBLICOS NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO,

analisa - a partir da protecéo do direito do cidadéo de expressar a sua religiosidade nos
termos dalei - oslimites do Estado nos paises expressamente laicos.

O professor Doutor Francivaldo Gomes Moura, da Universidade Federal de Campina
Grande, em A DIGNIDADE HUMANA: UMA PERSPECTIVA DE LIGA(;AO ENTRE O
CIDADAO E O ESTADO DE DIREITO, aborda a relacéo entre a cidadania, a dignidade
humana e o Estado de Direito, reivindicando a funcéo estrutural do Direito de assegurar a
dignidade da pessoa humana, servindo como filtro contras as injusticas, arbitrariedades,
abusos e retrocessos sociais.



Avancando os trabalhos, a professora Débora Silva Melo, da Universidade Federal de
Vicosa, campus Rio Paranaiba, Doutoranda em Direito Publico pela PUC/Minas, em artigo
intitulado ABORTAMENTO: UMA ANALISE HISTORICA E DE DIREITO
COMPARADO ACERCA DA RECENTE DECISAO DO STF NO HABEAS CORPUS RJ
124.306 PELA BUSCA DO QUE RESTOU ENCRIPTADO, a luz da Teoria Critica de
Ricardo Sanin Restrepo, analisa a decisdo do STF no Habeas Corpus RJ 124.306 que
reacendeu o debate sobre o aborto no Brasil.

Finalizando as apresentacdes, Dalvaney Aparecida de Araljo e Erica Patricia Moreira de
Freitas, mestrandas em Direito pela Universidade de Itaina/MG, em A INTOLERANCIA
RELIGIOSA NAS REDES SOCIAIS: LIBERDADE DE EXPRESSAO OU DISCURSO DO
ODIO?, analisam aliberdade de expressio e o discurso de 6dio nas redes sociais, a partir do
caso Kaylane, a crianga que sofreu uma agressdo fisica por pertencer aumareligido de matriz
africana.

Coordenadores(as):
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ABORTAMENTO: UMA ANALISNE HISTORICA E DE DIREITO COMPARADO
ACERCA DA RECENTE DECISAO DO STF NO HABEAS CORPUS RJ 124.306
PELA BUSCA DO QUE RESTOU ENCRIPTADO

ABORTION: A HISTORICAL AND COMPARATIVE RIGHT ANALYSISABOUT
THE RECENT DECISION OF THE STFIN THE HABEAS CORPUS RJ 124.306
FOR THE SEARCH OF WHICH HAS RESERVED ENCRYPTED

Débora SilvaMelo 1

Resumo

O presente artigo visa realizar um estudo acerca do abortamento, propondo um resgate
histérico acerca do papel da mulher na sociedade, bem como do |6cus ocupado pelo exercicio
dos seus direitos sexuais e reprodutivos. Apéds, faz-se uma andlise acerca do tratamento do
assunto no Direito Comparado, especialmente nos Estados Unidos e na Alemanha para, por
fim, chegar ao ordenamento patrio, culminando no exame do recente julgamento proferido
pelo Supremo Tribuna Federal, no Habeas Corpus 124.306 do estado do Rio de Janeiro,
através de questBes que entende-se foram vel adas/encriptadas.

Palavras-chave: Abortamento, Deciso recente do stf, Encriptacdo

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to conduct a study on abortion, proposing a historical rescue on the role of
women in society, as well as the locus occupied by the exercise of their sexual and
reproductive rights. Afterwards, an analysis is made of the treatment of the subject in
Comparative Law, especialy in the United States and Germany, in order to finaly arrive at
the country's order, culminating in the examination of the recent judgment rendered by the
Federal Supreme Court in Habeas Corpus 124.306 State of Rio de Janeiro, through issues
that are understood to be veiled / encrypted.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Abortion, Recent decision of stf, Encryption

1 Professora Assistente da Universidade Federal de Vigosa, campus Rio Paranaiba. Doutoranda em Direito
Publico pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais
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INTRODUCAO

O presente artigo visa realizar um estudo acerca do abortamento, propondo um
resgate histdrico acerca do papel da mulher na sociedade, bem como do l6cus ocupado
pelo exercicio dos seus direitos sexuais e reprodutivos. Apds, faz-se uma anélise acerca
do tratamento do assunto no Direito Comparado, especialmente nos Estados Unidos e
na Alemanha para, por fim, chegar ao ordenamento patrio, culminando no exame do
recente julgamento proferido pelo Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus
124.306 do estado do Rio de Janeiro, através de questdes que entende-se foram

veladas/encriptadas.
1 - UM RESGATE HISTORICO DO TEMA

O estudo acerca da tematica do abortamento esta intimamente ligado a questbes
outras relativas a género, aos direitos reprodutivos, aos direitos sexuais e a uma
crescente e necessaria ampliacdo de condi¢des do exercicio da autonomia individual,
disseminadas pelo movimento feminista, mas, também, a formas de controle de
natalidade, controle populacional, soberania da nagdo e até mesmo a ascensao de ideias

eugeénicas.

Sobre um breve resgate historico do assunto, desde os primordios da

humanidade, Hungria pontua:

No que se refere aos precedentes histéricos, a pratica do aborto nem sempre
foi objeto de incriminagdo, sendo comum entre as civilizacfes hebraicas e
gregas. Em Roma, a lei das XII Tabuas e as leis da Republica ndo cuidavam
do aborto, pois consideravam produto da concepgdo como parte do corpo da
gestante e ndo como ser autbnomo, de modo que a mulher que abortava nada
mais fazia que dispor do préprio corpo.Em tempos posteriores o aborto
passou a ser considerado uma lesdo do Direito do marido a prole sendo sua
pratica castigada. Foi entdo com o cristianismo que o aborto passou a ser
efetivamente reprovado no meio social, tendo os imperadores Adriano,
Constantino, e Teodosio, reformado o direito e assimilado o aborto criminoso
ao homicidio. (HUNGRIA, 1981, p.268)

1) A expressio “encriptado” é aqui utilizada, pautada nos estudos dos seus autores Gabriel Mendes
Hincapie e Ricardo Sanin Restrepo (2012), os quais defendem que esta tem sua origem no sistema
norte americano e de acordo com grande parte desse fendmeno se da pela supremacia do Judiciario que
tem sua origem no precedente americano Marbory vs. Madison. A partir desse julgado, o direito foi
transformando o conteldo politico da Constituicdo em técnico juridico. Assim, os direitos garantidos na
Constituicdo passam a necessitar de interpretacdo, que so pode ser realizada pelos operadores do direito.
A Constituigdo se torna um documento juridico e, ndo, democratico, isto é passivel de interpretacdo por
todos. Os direitos precisam ser interpretados pelos juizes, ministros, enfim, pelo Judiciario que se pauta
na maioria das vezes em doutrinas que servem para retroalimentar esse sistema.
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Ja o autor Capez cita que:

Na idade média o tedlogo Santo Agostinho com base na doutrina de
Aristoteles considerava que o aborto seria crime apenas quando o feto tivesse
recebido alma, o que se julgava correr quarenta ou oitenta dias apés a
concepgdo segundo se tratasse de vardo ou mulher. J&, sdo Basilio, ndo
admitia qualquer distin¢do, considerando o aborto sempre criminoso.
(CAPEZ, 2004, p. 108-109)

No Velho Testamento, também, se pode considerar que as criangas sao vistas
como uma bencdo. A primeira bencdo sobre o homem foi sagradas escrituras - Biblia

Sagrada - Gen. 1,28 Genesis.1,28 “Crescei ¢ multiplicai-vos, povoai e submetei a terra.”

Percebe-se que no meio dessa civilizagdo o aborto era tido como algo
reprovavel. Assim, a posicdo tradicional da Igreja é rechacar a hipétese de aborto, sendo
uma questdo extremamente polémica, pois envolve conceitos religiosos, ou seja, crengas

de um povo.

Esta bencao foi renovada com Noé (Gen 9,7) Biblia Sagrada, Gen.9,7:

“Uma esposa como a videira fecunda no interior de sua casa e os filhos como
rebentos de oliveira ao redor de sua mesa”, sendo que o contexto, de ambas
as passagens, mostra que se trata mais de um dom do que de um verdadeiro
preceito. Na sociedade do Velho Testamento as criancas eram tidas como um
dom de Deus e como uma recompensa para a fé nele. Para aquele homem que
teme ao Senhor e segue seus caminhos, 0s Salmos prometem.

Assim, a posicao tradicional da Igreja é repelir a pratica do aborto, sendo,
portanto uma questdo de grande repercussao, pois envolve questdes religiosas, ou seja,

crenga de um povo.

A fim de adentrar e aprofundar o estudo do abortamento, necessario se faz antes
realizar uma digressao histérica acerca do papel da mulher na sociedade, bem como do
I6cus ocupado pelo exercicio dos seus direitos sexuais e reprodutivos. Para tanto, sera
utilizado como referencial tedrico, nesse aspecto, a obra “A arte de enganar a natureza:
contracepc¢do, aborto e infanticidio no inicio do século XX”, de autoria da cientista

social, mestre e doutora em Antropologia Social, Fabiola Rohden.

Referida autora propde uma recuperacdo histérica da sexualidade e da
reproducdo no Brasil, em sua obra, demonstrando que se por um lado difunde-se cada
vez mais o discurso da autonomia individual e de que sexo e reproducdo sdo instancias
pertinentes a decisdo privada, por outro, as regras e orientacdes que as vém gerindo,
mostram-se claramente com viés de expressdo gestora de interesses publicos. E o

porqué dessa ingeréncia publica explica-se pelo fato de que:



E imprescindivel dizer que essas questdes estdo centradas na dimensdo das
relacbes de género, que traduzem, sobretudo, relagdes de poder. O controle
sobre a capacidade reprodutiva é um dos nodulos centrais sobre os quais se
constroem as prerrogativas em torno das capacidades e das fungdes sociais de
cada género. Evidentemente, a proposi¢do de novas formas de contracep¢do
ou a ado¢do mais regular, por parte das mulheres, de determinada pratica,
introduz novos alvos de disputa. (ROHDEN, 2003, p. 15)

Essa constatacdo revela-se interessante e pode ser corroborada pelo fato de que
nas sociedades primitivas a mulher ocupava uma posicdo de igualdade e mesmo de
superioridade em relacdo ao homem. Devido aos casamentos mdltiplos, a linha de
parentesco era dada pela mée, isto €, a descendéncia se contava em linha feminina - é o
direito materno (matriarcado). Quando, mais tarde, correspondendo ao aparecimento da
propriedade privada dos rebanhos e, depois, da terra, o direito materno foi derrubado, a
linha de descendéncia passou a se fazer pelo pai, a fim de se garantir o direito dos filhos
a heranca (patriarcado). Comecou-se, entdo, a exigir da mulher a virgindade, antes do
casamento, e a fidelidade conjugal, depois dele. A monogamia foi a condi¢do imposta,
principalmente & mulher, para garantir ao homem a certeza da paternidade e legitimar os
filhos com direito a heranca (partilha dos bens ap6s a morte do pai). Tudo isso

representa, segundo Rohden, a ascensdo de ideias eugénicas e higienistas/sanitaristas.

E nesse contexto, por exemplo, que a Medicina, a servico do Estado e do
ordenamento juridico, comeca a despertar um interesse profundo sobre especialidades
médicas dedicadas ao estudo da mulher e da familia (Ginecologia, Obstetricia, Pediatria,
etc). Fabiola Rohden, em seu trabalho, pesquisa diversas teses da Faculdade de
Medicina do Rio de Janeiro, datadas do final do século XIX, onde os médicos exerciam

a funcdo de consultores sobre questdes de casamento.

Rohden cita a tese de titulo sugestivo do médico Frederico Augusto dos Santos
Xavier (1876), “Dos casamentos do ponto de vista higiénico”, onde o autor reprova os
“casamentos arranjados” da época, ao argumento de levarem sofrimento a prole, realiza
estudos dos padrbes genéticos e das moléstias hereditarias dos nubentes, defende que o
casamento serviria como uma barreira a corrupcao e a imoralidade, define e discute a
idade mais conveniente para o casamento (onde o ideal seria entre 24 e 25 anos para
homens e 19 e 20 anos para as mulheres), garantido, por fim, uma reproducdo mais
saudavel. O atendimento aos aconselhamentos do médico higienista era o caminho para

0 sucesso do casamento e, consequentemente, do préprio futuro da nacéo e da espécie.
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O rompimento dos lagos conjugais - o divorcio - que antes podia ser feito por
qualquer um dos conjuges (homem ou mulher), em algumas sociedades passou a ser
privilégio do homem. ldealizou-se o papel biolégico feminino: a maternidade foi
"santificada” e passou a ser questdo de estado. Como exemplo, ocorreram VArios
eventos no Brasil por ocasido da Era Vagas, em defesa das “mulheres-maes” e em prol

da infancia.

Tais modificagbes ocorriam no nivel juridico-ideoldgico da sociedade,
porquanto o papel econdmico da mulher continuava tdo importante quanto o do homem,
por exemplo, na agricultura, base da maior parte das sociedades antigas. Talvez por
isso, ainda hoje, as mulheres ainda ndo conquistaram posicao de destaque e igualdade

no mercado de trabalho, em relagdo aos homens.

A opressao da mulher ndo foi produto da mente "ma" dos homens
individualmente, mas uma exigéncia objetiva da propriedade privada dos meios de
producdo, quando a mulher também se tornou um objeto do homem - tal qual a terra, o

gado, 0S escravos etc.

Ressalta a autora estudada o fato de a sociedade ainda se encontrar centrada em
padrdes que refletem a divisdo de tarefas, apregoando as mulheres funcdes reprodutivas
e de cuidado da familia (basta atentar para o que dispde o texto constitucional do art.
226, bem como pelo fato de que mulheres ainda sofrem discriminagdo no mercado de
trabalho), até o final do século XVIII e inicio do século X1X as mulheres dispunham de
um nimero mais limitado de mecanismos contraceptivos e que a partir do final do
século XIX e inicio do século XX esse nimero ampliou-se, tornando mais comum o seu
uso e também mais acessivel. A acessibilidade e o uso comum de contraceptivos,
incluindo ai o abortamento e a préatica do infanticidio, representaram uma verdadeira
ameaca as prerrogativas, capacidades e funcdes das relacbes de género/poder, cuja
consequéncia Ultima seria a ameaga a propria perpetuacdo da espécie, colocando em
risco a sociedade e a soberania da prépria nagéo.

S&0 essas as questdes subjacentes a aceitacdo/legalizacdo do abortamento, as
quais j& foram decididas ha milénios e as sdo todos os dias, aniquilindo a vida de
mulheres, a maioria vulneraveis econémica e socialmente, que, no desespero de

sacrificar uma vida provavel para proteger a sua, acaba por se colocar em risco, 0 que
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nos dizeres do contista Lima Barreto (1915) revela “a estupidez da lei que, para proteger

uma vida provavel, sacrifica duas.”?

2 O ABORTAMENTO NO DIREITO COMPARADO - ESTUDO DE CASO NOS
ESTADOS UNIDOS E NA ALEMANHA

O item que se segue debrugaré sobre os casos paradigméticos sobre abortamento
nos Estados Unidos, através da analise do famoso caso Roe vs. Wade e na Alemanha,
através de 2 (duas) decisdes proferidas pelo Tribunal Constitucional Alemé&o, uma da
década de 1970 e a outra da década de 1990.

O que hd de comum nas decisdes analisadas em ambos 0s ordenamentos
juridicos é exatamente a tensdo existente entre os direitos sexuais da mulher pertencer a
Orbita privada ao mesmo tempo em que sofrem verdadeira ingeréncia publica, a fim de

se tutelar a vida em desenvolvimento.
A) Roe vs. Wade

Em 1970, Norma L. McCorvey (nome ficticio “Jane Roe”), por meio de sua
advogada, ingressou com um Processo no Texas, argumentando que sua gravidez tinha
sido resultado de um estupro. Henry Wade, procurador do Condado de Dallas,

representava o Estado do Texas, que defendia a proibi¢do do aborto. Esse caso ficou

2) A Lei
“Este caso da parteira merece sérias reflexdes que tendem a interrogar sobre a serventia da lei.

Uma senhora, separada do marido, muito naturalmente quer conservar em sua companhia a filha; e muito naturalmente também nao
quer viver isolada e cede, por isto ou aquilo, a uma inclinagdo amorosa.

O caso se complica com uma gravidez e para que a lei, baseada em uma moral que ja se findou, néo Ihe tire a filha, procura uma
conhecida, sua amiga, a fim de provocar um aborto de forma a ndo se comprometer.

Vé-se bem que na intromissdo da “curiosa" ndo houve nenhuma espécie de interesse subalterno, ndo foi questao de dinheiro. O que
houve foi simplesmente camaradagem, amizade, vontade de servir a uma amiga, de livra-la de uma terrivel situagao.

Aos olhos de todos, é um ato digno, porque, mais do que o amor, a amizade se impde.

Acontece que a sua intervencgdo foi desastrosa e 14 vem a lei, os regulamentos, a policia, os inquéritos, os peritos, a faculdade e
berram: vocé é uma criminosa! vocé quis impedir que nascesse mais um homem para aborrecer-se com a vida!

Berram e levam a pobre mulher para os autos, para a justi¢a, para a chicana, para os depoimentos, para essa via-sacra da justica, que
talvez o préprio Cristo ndo percorresse com resignagao.

A parteira, mulher humilde, temerosa das leis, que ndo conhecia, amedrontada com a prisdo, onde nunca esperava parar, mata-se.

Reflitamos, agora; ndo é estUpida a lei que, para proteger uma vida provavel, sacrifica duas? Sim, duas porque a outra procurou a
morte para que a lei ndo Ihe tirasse a filha. De que vale a lei?”
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famoso em todos os Estados Unidos como Roe vs. Wade. O Tribunal estadual decidiu

em favor de Jane Roe, porém, se recusou a mudar a legislacdo para legalizar o aborto.

O caso foi levado ao Tribunal de Apelacdo e chegou a Suprema Corte dos
Estados Unidos. A Suprema Corte em 1973 decidiu que a mulher, amparada no direito a
privacidade, sob a clausula do devido processo legal da Décima Quarta Emenda, podia
decidir, por si mesma, a continuidade ou ndo da gravidez. O direito a privacidade era
considerado um direito fundamental, sob a protecdo da Constituicdo dos Estados
Unidos, e, portanto, nenhum dos Estados confederados poderia legislar contra ele.

Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973) finalmente foi decidido pelo Suprema Corte
dos Estados Unidos, dando lugar a uma decisdo histérica em matéria de aborto.
Segundo esta decisdo, a maioria das leis contra o aborto nos Estados Unidos violavam o
"direito constitucional a privacidade, garantido sob a clausula do devido processo
legal da 'Décima Quarta Emenda™ da Constituicdo. A decisdo obrigou a modificar-se
todas as leis federais e estaduais que proscreviam ou restringiam o aborto e que eram

contrarias a decisdo.

Esta decisdo da Suprema Corte foi interpretada como a 1% despenalizacdo do

aborto para os 50 Estados da Unié&o.

"Jane Roe" deu a luz sua filha enquanto o caso ainda ndo havia sido decidido. O

bebé foi encaminhado para adocao.

Em 1987, McCorvey admitiu que, na realidade, ndo havia sido violada por uma
gangue, tal como havia declarado. Sarah Weddington, a advogada que litigou no caso
Roe vs. Wade na Supremo Corte explicou, em um discurso dado no Instituto de Etica da
Educacao, em Oklahoma, por que se utilizara das falsas acusacdes de estupro até chegar
ao Suprema Corte, alegando que acreditava que as chances de se obter a autorizacédo

para o aborto, com a alegacdo do estupro, seriam mais bem sucedidas.

Roe v. Wade é um dos casos mais controvertidos e politicamente significativos
da histéria da Suprema Corte dos Estados Unidos. Outro caso sobre a mesma

matéria, Doe v. Bolton, foi decidido na mesma época.

O conteldo central de Roe v. Wade é que o aborto deve ser permitido a mulher,
por qualquer razd@o, até o0 momento em que o feto se transforme em "viavel”, ou seja,

torne-se potencialmente capaz de viver fora do Utero materno, sem ajuda artificial. A
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viabilidade € alcancado por volta dos 7 meses (28 semanas), mas pode ocorrer antes,
inclusive dentro das 24 semanas inicias. Depois desta "fronteira da viabilidade", a Corte
sustentou que o aborto deve estar disponivel sempre que for necessario para proteger a

salde da mulher, o que a Corte definiu amplamente no caso Doe vs. Bolton.

Julgando o caso "Roe versus Wade", a Suprema Corte dos Estados Unidos
decidiu que o Estado pode proibir o aborto apenas depois da 242 semana, quando o feto
atinge a viabilidade, reconheceu o direito da mulher de escolher interromper ou ndo a
gravidez, como um direito integrador da privacy (liberdade pessoal), garantido pela 142
Emenda da Constituicdo Americana e afirmou que o feto ndo é pessoa em termos
constitucionais, que existe o direito fundamental ao controle pessoal da capacidade de
procriacdo e que a lei ndo pode impor a ninguém o sacrificio de si proprio por outra

pessoa.

O caso Roe vs. Wade é 0 caso emblematico sobre o aborto, até os dias atuais,
pelas questdes que levanta. Entre elas: quando e em que medida o aborto deve ser
considerado ilegal; quem deve decidir se o aborto € ou néo ilegal; que métodos deve
usar o Supremo Tribunal quando estiver adjudicando direitos constitucionais; e que
papel podem ter os enfoques religiosos e morais particulares na esfera publica. Roe vs.
Wade transformou a politica nacional, dividindo o pais em pro-Roe (pré-escolha) e anti-

Roe (pré-vida), inspirando um forte ativismo de ambos os lados.

Os criticos de Roe argumentam que a decisdo € ilegitima por que desvia-se do
texto e da histéria da Constituicdo, impondo a politica do aborto a todos os Estados
Unidos. Outra critica argumenta que a opinido da maioria ndo pode reconhecer 0s
direitos da vida fetal da concepcdo em diante. Os partidarios de Roe, por sua vez,
descrevem Roe vs. Wade como vital para a preservacdo da igualdade dos direitos da
mulher, de sua privacidade e de sua liberdade pessoal.

Antes disso, em 1965, depois de uma grande mobilizacdo a favor da legalizacédo
do aborto, Colorado e Califérnia, nos EUA, legalizaram o aborto em alguns casos; e, em

1970, Nova lorque admitiu 0 aborto com menos de 24 semanas.

E, apesar das violentas reag0es contra essa decisédo, especialmente do extremista

movimento Pro Life, prevaleceu a propensdo americana de que os direitos devem ser
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examinados sob a Gtica dos direitos fundamentais e o aborto foi proclamado como uma

pratica constitucional.

Contudo, o Presidente norte-americano Donald John Trump, do Partido
Republicano, quando de sua candidatura no ano de 2016, ja sinalizou que a lei do aborto
vigorara até que seja modificada. Assim, por se tratar de um Presidente conservador,
praticante e adotante de politicas extremamente protecionistas, ndo sera surpresa caso
sugira a modificacdo da legislacdo norte-americana sobre o aborto, mormente se se

atentar para a questdo de preservacdo da propria soberania norte-americana.

B) As Decisdes Alemas

Antes da Reforma de 1974, o aborto na Alemanha era tipificado criminalmente,
em termos genéricos, mas, admitiam-se causas excludentes de ilicitude. Ex: “estado de

necessidade” (risco de morte para a mae).

O que a 5% Reforma do Direito Penal prop6s: A) cabimento de pena, somente,
apos 0 13° dia apos a concepcgao;
B) se praticado por médico, com a concordancia da gravida, ndo seria punido, desde que
ndo tivesse passado 12 semanas; C) Se praticado por médico, com a concordancia da
gravida, apds 12 semanas, também nao seria punido, se houvesse indicacdo das ciéncias
medicinais, para evitar risco de morte a mulher, ou, se o filho fosse constatado com
alguma deficiéncia insanavel, por disposicdo genética ou influéncias danosas (aborto
eugeénico), desde gque a gestacdo ndo tivesse alcancado 22 semanas. > (Inexigibilidade
de conduta diversa da mulher no prosseguimento da gravidez); D) A puni¢do com

sancdo penal recaia para quem fizesse o aborto. A mulher mesmo néo era punida.

O Tribunal Constitucional Alemao considerou NULA tal reforma e decidiu que
a mesma NAO seria apta a cumprir o dever constitucional de proteger, na extensdo
ordenada constitucionalmente, a vida em desenvolvimento e determinou que até a
vigéncia de uma nova regulamentacdo, fossem adotadas formas de regulamentacdo da

indicacao.

Os argumentos ventilados pela Corte Constitucional alema foram: Primeiro, a
vida intra-uterina encontra-se sob protecdo da Constituicdo como bem juridico
independente. Onde houver vida humana, cabera dignidade humana, ainda que o seu
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titular dela ndo tenha consciéncia. Desse modo, o Estado deve proteger e fomentar essa

vida, mesmo em face da mée, uma vez que o nascituro € um ser humano independente.

“Q direito da mulher ao livre desenvolvimento de sua personalidade, que tem
como conteldo a liberdade de acdo em sentido abrangente, incluindo, assim,
também a responsabilidade da mulher de decidir autonomamente contra uma
maternidade e os deveres desta oriundos, pode, igualmente, buscar
reconhecimento e protecdo. Esse direito, porém, ndo é ilimitadamente
garantido — o direito dos outros, a ordem constitucional, e a lei moral [Art. 2
I, in fine GG] limitam-no. Ele jamais podera por principio abranger o poder
de interferir na esfera protegida de outrem, sem uma causa que o justifique,
ou até mesmo de, juntamente com a vida, destrui-la, muito menos quando,
pela natureza do caso, estiver presente uma responsabilidade especial
justamente para com essa vida.”

N&o é possivel uma equalizagdo que garanta a protecdo da vida do nascituro e a
liberdade da gestante de praticar o aborto, visto que este sempre significa a aniquilacéo
da vida intra-uterina. Na ponderacdo, por isso mesmo necessaria, “... 0 dois valores
constitucionais devem ser vistos como ponto central do sistema de valores da
constitui¢do em sua relacdo com a dignidade humana” (BVerfGE 35, 202 [225]). Numa
orientacdo pelo Art. 1 I GG, a decisdo deve ser tomada em favor da prioridade da
protecdo a vida do nascituro contra o direito de livre escolha da gestante. Esta pode ser
atingida pela gestagdo, parto e educacdo da crianga em muitas possibilidades do
desenvolvimento da sua personalidade. Em contrapartida, a vida do nascituro sera

aniquilada pelo aborto.

Por isso, pelo principio da harmonizacdo mais poupadora das posices
concorrentes [sic] 251 protegidas pela Grundgesetz, observando-se o pensamento basico
do Art. 19 Il GG, deve prevalecer a vida do nascituro. Essa prevaléncia vale por
principio durante toda a gravidez sobre o direito de autodeterminacgdo da gestante, ndo
podendo ser relativizada por um prazo determinado [ou seja, a protecdo ndo vale
somente depois de passado um periodo de “caréncia”, via de regra, de trés meses
contados a partir da concepc¢éo]. Esse fora o segundo argumento utilizado pelo Tribunal,

qual seja, o de que a protecdo ndo pode ser relativizada por um periodo de caréncia.

O terceiro argumento adotado pela Corte foi o de que o legislador para reprovar
0 aborto e garantir uma efetiva protecdo ao bem juridico tutelado, poderia recorrer a
outra forma, diversa da tipificacdo penal (Principio da Ultima Ratio e Subsidiariedade).
Ou seja, poderia o Estado forcar o prosseguimento da gravidez, sem o instrumentério do

direito penal?
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“Nao se trata, destarte, de um dever “absoluto” de penalizar, porém da obrigacao
“relativa” de utilizar a tipificagdo penal, surgida do reconhecimento da insuficiéncia de

todos os demais meios.”

Sobre esse terceiro argumento, merece destaque o voto divergente de 2 (dois)
juizes Rupp e Simon, os quais entenderam que a utilizacdo de outros meios de
reprovacao de conduta, que ndo a tipificacdo penal, refletiam mais adequadamente o
espirito da Constituigao.

“Sua tentativa de tentar fomentar a protecdo da vida nos estados
contemporéneos de uma provavelmente crescente incapacidade do Estado e
da sociedade por meio de meios socialmente mais adequados pode ser

incompleta; todavia, ela corresponde mais ao espirito da Grundgesetz do que
a exigéncia de pena penal e reprovagdo.”

Assim, depois que o Tribunal Constitucional Alemdo, na primeira deciséo
(Urteil) sobre o aborto (BVerfGE 39, 1, cf. supra, decisdo 23) de 25 de fevereiro de
1975, declarou as novas regras sobre o aborto em parte como nulas, a Camara Federal
promulgou a 152 Lei de Mudanca do Direito Penal (15. StAG), de 18 de maio de 1976, e

com ela a assim chamada regra da indicacao valida até 1992.

O que essa regulamentagdo de indicagdo previu até  1992:
A) 0 ndo sancionamento penal de um aborto realizado dentro do prazo de doze semanas
contados a partir da concepcao também no caso de um estado geral de necessidade da
mulher; B) determinou- se que o seguro legal obrigatério de salude (sistema publico de
salde) devia assumir os custos de um aborto licito (88 200f, 200g, RVO na redacdo da
StREG). Incluidos nesta regra estavam também os abortos indicados por estado geral de

necessidade (financeira).

Ou seja, até o ano de 1992 prevaleceu na Alemanha a referida indicacdo, de

ingeréncia pablica, mas, priorizando-se a esfera privada de liberdade da mulher.

Ocorre que, depois da reunificacdo alema ocorrida em 3 de outubro de 1990, o
Contrato Estatal da Reunificacdo deixou, em um primeiro momento, até o final de 1992,
valer duas disciplinas juridicas em relacdo ao aborto, vigentes respectivamente, em cada

metade da Alemanha.

No territorio da antiga Republica Democratica Alemd (RDA) continuou
primeiramente vigente a regra do prazo la vigente desde 1972, segundo a qual um

aborto praticado nas primeiras doze semanas da gestacdo em regra ndo era sancionado
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penalmente, equiparando-o para efeitos previdenciarios até mesmo a um caso de

doenca.

De acordo com a prescri¢cdo do Contrato da Reunificacdo, de criar, até o final do
prazo de transi¢do, uma disciplina juridica unificada para o direito de aborto, a Camara
Federal promulgou a Lei de Ajuda Familiar e a Gestante — SFHG de 27 de julho de
1992. Ao lado de um feixe de medidas normativas sobre aconselhamento,
esclarecimento e apoio social-previdenciario, que deviam facilitar o prosseguimento da
gravidez e prover as condi¢cdes para o nascimento do filho. A SFHG previa também
uma nova regulamentacdo do sancionamento penal do aborto. Segundo esta, um aborto
realizado dentro das primeiras doze semanas da gestacdo ndo era antijuridico e com isso
também ndo punivel, se a gravida pudesse provar que tinha sido aconselhada por 6rgao
criado para esse fim ou também legalmente reconhecido e autorizado para essa tarefa (8
219 StGB na redacdo da SFHG — aconselhamento em uma situacdo de conflito ou de

necessidade), e que a intervencao fora realizada por um médico.

249 membros da Camara Federal e o governo da Baviera propuseram controle
abstrato, em face da referia Lei de Ajuda Familiar e a Gestante.
O Tribunal Constitucional Aleméo declarou nulo o dispositivo que qualificava como
ndo antijuridico o aborto por estado de necessidade, depois do aconselhamento, por
entender que o aconselhamento previsto ndo perseguia suficientemente o objetivo de

encorajar a mulher para o prosseguimento da gravidez.

Os argumentos apontados pelo Tribunal foram: A) O Estado deve adotar
medidas normativas e faticas suficientes para cumprir seu dever de tutela, que levem em
consideracdo os bens conflitantes — ao alcance de uma prote¢do adequada e, como tal,
efetiva (proibicdo de insuficiéncia). Para tanto, é necessario um projeto de protecdo que
combine elementos de protecdo preventiva e repressiva; B) A proibicdo de insuficiéncia
ndo permite a livre desisténcia da utilizacdo, também, do direito penal e do efeito de
protecdo da vida humana dele decorrente.

O entendimento preponderante dos juizes do Tribunal foi o de que ao legislador
ndo e constitucionalmente vedada, por principio, a transicdo para um plano de protecdo
(Schutzkonzept) da vida intra-uterina, que, no inicio da gestacdo e nos conflitos [a ela

inerentes], dé énfase ao aconselhamento a gestante para convencé-la a dar a luz um
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filho, desistindo, com isso, da cominacdo de pena determinada por indicacdo e da
verificagdo dos elementos tipicos da indicagdo praticados por um terceiro.
“Nesse contexto, a cominacdo de pena ndo é a Unica sancdo possivel. No

entanto, ela pode fazer, de maneira especialmente duradoura, com que 0s
submetidos ao ordenamento observem e cumpram os mandamentos legais.”

Aqui, o Tribunal Constitucional Alemé&o desconsiderou a questdo do tempo da gravidez
e, novamente, fez a opcdo por proibir o aborto, em qualquer fase gestacional. Os casos
de inexigibilidade (elementos tipicos normativos de excecdo) devem ser expressos pelo

legislador. E o Direito Penal volta a ser o instrumento por exceléncia de recriminagéo.

O terceiro e ultimo argumento utilizado pelo Tribunal Constitucional era o de
que C) Uma qualificacdo juridica da existéncia de uma crianga como origem de dano
ndo tem como subsistir constitucionalmente (Art. 1 1 GG). Por isso, proibe-se classificar
como dano a obrigacdo de alimentos em face do filho. A mée teria assisténcia da
coletividade, a partir da gravidez nos ambitos da formacdo e da profissdo. Medidas

juridicas e faticas para que os genitores dividam os cuidados com o filho.

Assim, vé-se que, através da analise das 2 (duas) decisdes judiciais, ambas em
controle abstrato, a Alemanha em um primeiro momento optou por tragar
recomendacdes de ordem publica, tolerando a pratica do aborto, desde que esse
ocorresse até 12 (doze) semanas de gestacdo, priorizando os direitos a liberdade e
autonomia da mulher. E de se destacar que tal decis&o fora proferida na década de 1970,
conhecida como a década das “revolucdes comportamentais” e a “era do

individualismo”.

Apds 1992, sobretudo, com a reunificacdo alema, o Tribunal Constitucional
Alemao voltou a punir criminalmente o aborto, independente da fase gestacional. O
declinio da taxa de natalidade aliado ao envelhecimento da populacdo levaram o Estado
alemao a langar méo de politicas publicas de encorajamento as gestantes a prosseguirem
com a gestacdo (prolongamento do Welfare State). Como exemplo dessas medidas tem-

se a estabilidade do emprego da mée até o fim do terceiro ano de vida do filho.

Da analise das decisGes, percebem-se, claramente, 0os argumentos e questdes
encriptados e mais, a comprovacgdo de que a decisdo sobre permitir-se ou ndo o aborto é

mais do que garantir o exercicio da autonomia dos direitos reprodutivos e sexuais da



mulher, mas, sem sombra de davidas, é antes uma questdo de soberania da propria

nacao.

3 HISTORICO DO ABORTO NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

Durante um certo tempo, o crime de aborto ndo existia na legislacdo brasileira,
tendo em vista que o Estado considerava que a mulher era proprietaria de seu corpo e
poderia dispor deste, tendo a opgédo de interromper a gravidez a qualquer tempo sem que

Ihe fosse atribuida sancéo.

Somente com o Cddigo Penal do Império de 1830 em que abortar era crime
grave contra a seguranca das pessoas e da vida. O aborto foi incluido nos crimes contra
a seguranca da pessoa e da vida, em seus arts. 199 e 200, nesses artigos eram detalhados
dois tipos de figura criminosa: Aborto consentido e aborto sofrido, neste sentido o
aborto provocado néo era punido.

O referido Codigo do Impeério do Brasil estabelecia:

Art 199. Ocasionar aborto por qualquer meio empregado anterior ou
exteriormente com o consentimento da mulher pejada. Pena: Prisdo com
trabalho de 1 a 5 anos. Se o crime for cometido sem o consentimento da
mulher pejada. Penas dobradas.

Art 200. Fornecer, com o consentimento de causa, drogas ou quaisquer meios
para produzir o aborto, ainda que este ndo se verifique. Pena: Prisdo com
trabalho de 2 a 6 anos. Se esse crime for cometido por médico, boticario ou
cirurgido ou ainda praticantes de tais artes. Penas: dobradas.

Assim, o Codigo Penal de 1830 punia apenas o aborteiro, com a penade 1 a5
anos, duplicando no caso do ato ser efetuado sem o consentimento da mulher, sendo que
ndo previa o crime de aborto praticado pela prépria gestante (auto-aborto),sendo a
mesma em qualquer hipotese, isenta de punicdo. Nas palavras de Capez (2004) no
Brasil, o Codigo do Império de 1830 nada previa sobre o crime de aborto, praticado pela
prépria gestante, mas apenas criminalizava a conduta de terceiros que realizassem o ato,
com ou sem o consentimento dela. JA o Codigo de 1890 passou a prever o crime de
aborto praticado pela gestante e somente com o Codigo Penal de 1940, que tipificou o

crime de aborto provocado, sofrido, e 0 consentido.

Depois de 1890 introduziu-se o “Codigo Penal da Republica”, passou a

criminalizar o aborto praticado pela prépria gestante (auto-aborto), passando a distinguir
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0 aborto com ou sem expulsdo do feto, agravando-se caso ocorresse a morte da gestante,

como destaca o renomado jurista:

Quando o aborto era praticado para ocultar desonra prdpria a pena era
consideravelmente atenuada. Este cédigo passou a autorizar o aborto para
salvar a vida da gestante, neste caso, punia eventualmente impericia do
médico ou parteira que culposamente causassem a morte da gestante.
(BITENCOURT, 2007, p. 129)

O referido Codigo Penal do Império de 1890, prescrevia:

Art.300 provocar aborto haja ou ndo a expulsdo do produto da concepg¢do. No
primeiro caso: pena de prisdo celular por 2 a 6 anos. No segundo caso: pena
de priséo celular por 6 meses a 1 ano. §1° Se em conseqliéncia do aborto, ou
dos meios empregados para provoca-lo, seguir a morte da mulher. Pena de
prisdo de 6 a 24 anos. §2° Se o aborto foi provocado por médico, parteira
legalmente habilitada para o exercicio da medicina. Pena: a mesma
procedente estabelecida e a proibicdo do exercicio da profissdo por tempo
igual ao da recluséo.

Art.301 Provocar aborto com anuéncia e acordo da gestante. Pena:prisdo
celular de 1 a 5 anos.Paragrafo Gnico: Em igual pena incorrera a gestante que
conseguir abortar voluntariamente, empregado para esse fim os meios; com
reducdo da terca parte se o crime foi cometido para ocultar desonra prépria.

Art.302 Se o médico ou parteira, praticando o aborto legal, para salvar da
morte inevitavel, ocasionam-lhe a morte por impericia ou negligencia. Penas:
prisdo celular de 2 meses a 2 anos e privado de exercicio da profissdo por
igual tempo de condenacéo.

Assim, pode-se observar a grande importancia deste Codigo para a
criminalizacdo do aborto no pais, pois passou a ser punido o auto-aborto, e previsto
como legal o aborto para salvar a vida da gestante.

Finalmente, o Cddigo Penal de 1940 tipificou as figuras do aborto provocado
(CP, art.124 — a gestante assume a responsabilidade pelo abortamento), aborto sofrido
(CP, art.125 - o aborto é realizado por terceiro sem o consentimento da gestante) e
aborto consentido (CP, art.126 - o aborto é realizado por terceiro com o consentimento

da gestante).
Sobre o Codigo em vigor:

O Cdbdigo Penal de 1940 foi publicado segundo a cultura, costume e habitos
na década de 30. Passaram mais de 60 anos, e, nesse lapso, ndo foram apenas
os valores da sociedade que se modificaram, mais principalmente os avancos
cientificos e tecnoldgicos, que produziram verdadeira revolugdo na ciéncia
médica. No atual estagio, a medicina tem condi¢des de definir com absoluta
certeza e precisdo, eventual anomalia, do feto e, consequentemente, a
viabilidade da vida extra-uterina. Nessas condicGes, e perfeitamente
defensdvel a orientagdo do anteprojeto de reforma da parte especial do
Cadigo Penal, que autoriza o aborto quando o nascituro apresentar graves e
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irreversiveis anomalias fisicas ou mentais, ampliando a abrangéncia do
aborto eugénico ou piedoso. (BITENCOURT, 2007, p. 129)

Desta forma, pode-se perceber que no decorrer dos anos, muitas alteragdes
foram feitas na tipificacdo do aborto no Brasil, e a partir de novos avancos cientificos e
tecnoldgicos muitas mudancgas correrdo, pois a historia nos mostra que tais mudancas

parecem inevitaveis.
A) Aborto Criminoso

O aborto para Bitencourt (2007) sé é criminoso quando provocado, pois, possui
a finalidade de interromper a gravidez, e eliminar o produto da concepg¢édo, sendo
exercido sobre a gestante, ou sobre o préprio feto ou embrido. Sobre 0 mesmo tema o
autor referido ainda continua a discorrer que, o crime de aborto e suas excludentes estdo
previstas nos arts.124 a 128, do Codigo Penal Brasileiro, caso em que serd punido, ou
considerado licito. Apenas variam de detencdo de 1 (um) a 3 (trés) anos, e recluséo de 1
(um) a 10 (dez) anos.

Para que ocorra 0 crime € necessario:

“a) gravidez, periodo que abrange a fecundagdo do ovulo, com a constitui¢ao
do ovo, até o comeco do processo de parto, devendo ser sua existéncia
devidamente comprovada pelos meios legais admissiveis.[...]Jnd0o havera
tutela penal na gravidez molar, ante o desenvolvimento anormal do ovo que
provoca sua degeneragdo, causando a expulsio do utero da “mola
hidatiforme” nem na gravidez extra-uterina, por ser um estado patélogico. b)
dolo, isto é, intencdo livre e consciente de interromper a gravidez,
provocando a morte do produto da concepcéo [...] (¢) emprego de técnicas
abortivas[...] d) morte do concepto no ventre materno ou logo apds sua
expulsdo.” (DINIZ, 2008, p. 36)

Assim, para que exista o aborto criminoso € necessaria a comprovacdo, da

gravidez, do dolo e da morte da concepgéo.

O aborto provocado pela propria gestante (auto-aborto) (art.124.12 parte) de
acordo com Capez (2004) é a propria mulher quem executa a acdo material, ou seja, ela
prépria emprega 0s meios ou manobra abortiva em si mesma. Ja Bitencourt (2007)
esclarece que: a mulher apenas consente na pratica abortiva, mais a execucao material
do crime ¢ feito por terceira pessoa, podendo, porem haver o concurso material de
pessoas. Ha de se concluir diante de tais afirmativas que quem pratica o auto-aborto, ou
até mesmo, auxilia, induz ou colabora sem interferir, e devera responder no minimo

pelo crime na condigdo de participe.
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No aborto consentido (art.124-22 parte) a mulher apenas consente com a pratica
abortiva, mais a execucdo material do crime é realizada por terceira pessoa (CAPEZ,
2004). O aborto provocado por terceiro, com consentimento da gestante (art.126, CP)
para Teles (2006), ocorre quando o agente obtém o consentimento valido da gestante e
provoca a interrup¢do da gravidez devendo responder pelo mesmo crime. Capez (2004)
cita que o aborto provocado por terceiro, sem 0 consentimento da gestante (art.125)
trata-se da forma mais gravosa do delito de aborto, pois neste caso ndo had o
consentimento da gestante no emprego dos meios ou manobras abortivas por terceiros.
Ja Bitencourt (2007) ao falar sobre o aborto qualificado (art.127, CP) menciona que tal
artigo apresenta duas causas especiais de aumento de pena, para o crime praticado com
0 consentimento da gestante: Lesdo corporal de natureza grave e morte da gestante.
Somente a lesdo corporal de natureza grave, e a morte, qualificam o crime de aborto.
Essas qualificadoras aplicam-se a apenas ao aborto praticado, por terceiro, ndo sendo
aplicado ao aborto praticado pela propria gestante, pois ndo se pune a auto-lesdo, nem o
ato de matar-se.

B) Aborto humanitério e o necessario

Assim tem-se o conceito:

Trata-se do aborto realizado pelos médicos nos casos em que a gravidez
decorreu de um crime de estupro. O estado ndo pode obrigar a mulher a gerar
um filho que é fruto de um coito vaginico violento, dados os danos maiores,
em especial psicol6gicos, que isso Ihe pode acarretar. (CAPEZ, 2004, p. 124)

Nada justifica que se obrigue a mulher estuprada a aceitar uma maternidade
odiosa, que dé vida a um ser que lhe recordara perpetuamente o horrivel episédio da
violéncia sofrida. Desta forma, o Estado deu a mulher o direito de fazer ou néo o aborto.
Bitencourt (2007) assim disserta sobre o tema:

“O Codigo Penal ao lecionar que “ndo se pune o aborto”, apresenta o aborto
licito nestas duas hipéteses, Humanitério e Necessario. Na prética, para evitar
abusos, o médico s6 deve agir mediante prova concludente do alegado

estupro, salvo se o fato é notdrio ou se ja existe sentenca judicial
condenatoria do estuprador.”

Assim, a excludente da ilicitude vai incidir, quando a gravidez for decorrente de

estupro, e quando a gestante consentir o aborto.
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C) Anencefalia

Caracteriza-se pela inviabilidade da sobrevida do feto anencéfalo. Constata-se
que a Anencefalia é uma alteracdo na formacao cerebral, resultante de falha no inicio do
desenvolvimento embrionario do mecanismo de fechamento do tubo neural, sendo
caracterizados pela falta dos ossos cranianos (frontal, occipital e parietal), hemisférios e
do cortex cerebral. Porém, cabe lembrar que o produto desta gestacdo s6 possui "vida"
devido ao metabolismo da mée, que a criangca, ao nascer, conseguiria "sobreviver"
apenas alguns instantes e viria a 6bito logo em seguida. Assim, a auséncia de cérebro

ndo daria a este ser nenhuma expectativa de vida.

Sendo assim, essa seria uma outra possibilidade de aborto hoje entendido como
legal, que abarca a hipotese dos fetos anencefalicos. Esta situacdo decorreu da ADPF
54, havendo discussdo doutrinaria se seria, a rigor, hipdtese de abortamento ou néo, o
que decorreria da conceituacdo do que seria a vida humana e do momento do inicio da
sua existéncia. No caso especifico das discussdes entabuladas no Supremo Tribunal
Federal, os Ministros entenderam a celeuma como antecipacdo prematura de parto e ndo
abortamento, considerando-se que o produto da concepcdo anencéfala ndo teria
viabilidade ap6s o nascimento, e assim, ndo deveria ser considerado vida humana. Tal
razdo permitiria a antecipagdo prematura do parto, com interrupcdo da gestacdo, sem,

contudo, ser praticado aborto, ja que ndo se estaria interrompendo uma vida humana.

Este breve retrato juridico apenas demonstra a incongruéncia nacional no
tratamento do tema e o seu atraso em relacdo aos ordenamentos juridicos estrangeiros
estudados acima, e, a0 mesmo tempo, o deslocamento da decisdo de ter ou ndo ter um
filho da mulher para as escolhas politicas levadas a cabo pelo Legislativo. Pode-se
observar que, muito embora se trate de uma questdo que pode ser inserida no direito a
intimidade e no dominio do préprio corpo, o legislador brasileiro assim néo o fez. Pode-
se inferir, igualmente, que h& na proibicdo do aborto uma forma de punicdo a

comportamento desvaloroso por parte da mulher, afora toda uma recriminagéo social.
D) A recente Decisdo do STF no HABEAS CORPUS RJ 124.306

Em 29/11/2016 o Ministro do STF Luiz Barroso ao proferir uma decisdo
monocratica, nos autos do Habeas Corpus 124.306 do Rio de Janeiro, reacendeu o

debate acerca da descriminalizacdo do aborto perante a Corte Constitucional. Os
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Ministros da 12 Turma, Rosa Weber e Edson Fachin, acompanharam na integra o voto
do Ministro Relator Luiz Barroso, enquanto os demais Ministros Marco Aureélio e Luiz
Fux ndo se manifestaram sobre o tema, apenas, votaram pela revogagdo da prisao
preventiva referente e em tela ao caso analisado.

Ao proferir o voto no HC 124.306/RJ, o Ministro Luiz Barroso entende néo ser
cabivel a hipotese da referida acdo constitucional, mas, conhece da matéria de oficio,
pois entende ndo estar presentes 0S requisitos autorizadores da prisdo cautelar
preventiva (art. 312, do CPP). Apds, confere uma interpretacdo conforme a Constituicao
acerca da tipificacdo dos arts. 124 a 126, do Cddigo Penal, para excluir do seu ambito
de incidéncia a interrupgdo voluntaria da gestacdo efetivada no primeiro trimestre. A
criminalizagdo, nessa hipotese, ao seu entender violaria diversos direitos fundamentais
da mulher, bem como o Principio da Proporcionalidade.

Varios outros argumentos merecem destaque e por iSSo serdo aqui transcritos:

Ementa: DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO
PREVENTIVA. AUSENCIA DOS REQUISITOS PARA SUA
DECRETA(;AO. INCONSTITUCIONALIDADE DA INCIDENCIA DO
TIPO PENAL DO ABORTO NO CASO DE INTERRUP(;AO
VOLUNTARIA DA GESTAQAO NO PRIMEIRO TRIMESTRE. ORDEM
CONCEDIDA DE OFICIO. 1. O habeas corpus ndo é cabivel na hipotese.
Todavia, € o0 caso de concessdo da ordem de oficio, para o fim de
desconstituir a prisdo preventiva, com base em duas ordens de fundamentos.
2. Em primeiro lugar, ndo estdo presentes os requisitos que legitimam a
prisdo cautelar, a saber: risco para a ordem publica, a ordem econdmica, a
instrucdo criminal ou a aplicacdo da lei penal (CPP, art. 312). Os acusados
sdo primarios e com bons antecedentes, tém trabalho e residéncia fixa, tém
comparecido aos atos de instrucdo e cumprirdo pena em regime aberto, na
hipotese de condenacdo. 3. Em segundo lugar, é preciso conferir
interpretacdo conforme a Constituicdo aos proprios arts. 124 a 126 do Cédigo
Penal — que tipificam o crime de aborto — para excluir do seu &mbito de
incidéncia a interrupcdo voluntaria da gestacdo efetivada no primeiro
trimestre. A criminalizacdo, nessa hipotese, viola diversos direitos
fundamentais da mulher, bem como o principio da proporcionalidade. 4. A
criminalizacdo é incompativel com os sequintes direitos fundamentais: os
direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que ndo pode ser obrigada
pelo Estado a manter uma gestacdo indesejada; a autonomia da mulher,
que deve conservar_o_direito _de fazer suas escolhas existenciais; a
integridade fisica e psiquica da gestante, que é quem sofre, no seu corpo
€ No seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e a 2 igualdade da mulher, ja
que homens ndo engravidam e, portanto, a equiparacdo plena de género
depende de se respeitar a vontade da mulher nessa matéria. 5. A tudo
isto se acrescenta o impacto da criminalizacdo sobre as mulheres pobres.
E que o tratamento como crime, dado pela lei penal brasileira, impede
que estas mulheres, que ndo tém acesso a médicos e clinicas privadas,
recorram _ao_sistema publico de saude para se submeterem aos
procedimentos cabiveis. Como consequéncia, multiplicam-se 0s casos de
automutilacdo, lesdes graves e oObitos. 6. A tipificacdo penal viola,
também, o principio da proporcionalidade por motivos que se cumulam:
(i) ela constitui_medida de duvidosa adequacdo para proteger o bem
juridico que pretende tutelar (vida do nascituro), por ndo produzir
impacto relevante sobre o nimero de abortos praticados no pais, apenas
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impedindo que sejam feitos de modo sequro; (ii) é possivel que o Estado
evite a ocorréncia de abortos por meios mais eficazes e menos lesivos do
que a criminalizacdo, tais como educacdo sexual, distribuicdo de
contraceptivos e amparo a mulher gue deseja ter o filho, mas se encontra
em _condicdes adversas; (iii) a medida é desproporcional em sentido
estrito, por gerar custos sociais (problemas de salide publica e mortes)
superiores _aos _ seus beneficios. 7. Anote-se, por derradeiro, que
praticamente nenhum pais democratico e desenvolvido do mundo trata a
interrupcdo _da gestacdo durante o primeiro trimestre como crime, ai
incluidos Estados Unidos, Alemanha, Reino Unido, Canadd, Franca,
Italia, Espanha, Portugal, Holanda e Austréalia. 8. Deferimento da ordem
de oficio, para afastar a prisdo preventiva dos pacientes, estendendo-se a
decisdo aos corréus.

Interessante observar que o Ministro Luiz Barroso confere destaque & aplicacao
do Principio da Proporcionalidade, ao tratar do tema, dizendo ser a tipificacdo do
abortamento uma medida de duvidosa adequacdo, a fim de se proteger a vida do
nascituro (bem juridico tutelado), uma vez que nao reduz efetivamente o numero de
abortos praticados no pais. A tipificacdo do abortamento também seria medida
desnecesséria, vez que o Estado poderia impedir o aborto através de outras medidas

menos lesivas e mais eficazes (requisito da necessidade), tais como educacdo sexual,

distribuicdo de contraceptivos e amparo a mulher que deseja ter o filho, mas se encontra
em condicbes adversas — aqui, ha uma aproximacdo com os debates travados no
Tribunal Constitucional Alemé&o, conforme explanado acima. E, por fim, a tipificacdo
do abortamento ndo atenderia ao requisito da proporcionalidade em sentido estrito,

pois, geraria mais custos sociais relacionados a problemas de satde publica (com lesbes

graves e até mortes) muito mais superiores que os seus beneficios.

Contudo, embora a referida Decisdo represente um verdadeiro avango sobre o
tema do abortamento, é preciso esclarecer que ela ndo é dotada de efeito erga omnes e
nem vinculante. A destipificacdo é medida que deverd passar pelo crivo do Poder
Legislativo, ou seja, o abortamento no Brasil continua sendo crime e ndo esta, portanto,

autorizado.

E mais, muito embora essa Decisdo pareca justa e resplandecer uma medida de
igualdade entre os géneros - parte transparente da Constituicdo - acaba por possibilitar e
reforcar seu encriptamento, uma vez que a efetivacdo de tais direitos somente € possivel
atraveés da interpretacdo e atuacdo do Judiciario. Isso porgue, seguimos o modelo norte
americano em que os direitos sdo garantidos pelo Judiciario, mormente, in casu, quando

ha medida legislativa em sentido contrario.
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Para Sanin e Hincapie (2012) a encriptacdo do poder necessita da existéncia de
grupo que seja responsavel pela sua encriptacdo, ou seja, que tenha o conhecimento
técnico e especifico dos procedimentos e outro grupo que nédo o tenha.

Sanin e Hincapie (2012) utilizam das ideias de Hardt e Negri ao apontarem que a
soberania hoje, faz parte de um sistema invisivel de dominacéo, que se esconde por tras
das velhas estruturas de estado-nacdo. Quer dizer, é invisivel porque se utiliza das
estruturas existentes para dar a falsa ideia de que vivemos em um estado democrético, in
casu, a referida Deciséo traz muito bem essa falsa ideia, ao mostrar, por exemplo, a
preocupacdo em equiparar as relacdes de género/poder, com a descriminalizagdo do
abortamento. Porém, por partir do Judiciario, sO estara acessivel a quem aciona-lo.
Assim, a Decisdo se mostra com aparéncia de democratica, mas, na verdade, esta a
manter as estruturas do estado-nacao, pois, ao decidir sobre tema tdo arduo para toda a
coletividade, atrairia para si a consequéncia ultima de ameaca a propria perpetuacdao da

espécie, colocando em risco a sociedade e a soberania da propria nacéo.

Ou seja, na pratica o que muda com a recente Decisdo do STF sobre o
abortamento? Ousar-se-ia a dizer NADA, pois, a encriptacdo continua intacta, na
medida em que o0 maior grupo que ndo detém conhecimento técnico e cientifico, ou seja,
as mulheres mais vulnerdveis econdémica e socialmente, continuardo a sofrer com os
impactos da criminalizacdo, pois além de ndo terem recursos para acessar ao Judiciario,
ainda ndo tém acesso a medicos e clinicas seguros, para se submeterem aos
procedimentos cabiveis. Como consequéncia, multiplicam-se os casos de automutilacéo,
lesBes graves e Obitos. Dai que, nos dizeres do contista Lima Barreto (1915) reside “a
estupidez da lei que, para proteger uma vida provavel, sacrifica duas”, s6 que, dessa
vez, por meio da encriptacdo, ha uma seletividade higienista/sanitarista (Rohden 2003),
sacrificam-se as mais vulneraveis, as mais sofridas e por que ndo as mais carecedoras de

protecao.
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