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RESUMO: Aborda a problematica da criminalizacdo do aborto como mais uma forma de
violéncia contra as mulheres no Brasil, problematizando como a hermenéutica constitucional
do Supremo Tribunal Federal tem tratado a tematica da interrup¢do da gravidez, por meio da
analise feminista da jurisprudéncia nos casos da ADI 3510, da ADPF 54 e do HC 124.306,
bem como a tese defendia pela ADPF n° 442, em tramitacdo no STF desde 2017, segundo a
qual a tipificacdo do aborto no Brasil ndo foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988.
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Abstract: Through a brief overview of gender violence and abortion, establishing the
problem of abortion as one more form of violence against women in Brazil, intends to analyze
how STF hermeneutics has discussed the issue of abortion, as well as analyze the thesis
defended by ADPF No. 442, in process in the STF since 2017, that the typification of abortion
in Brazil was not approved by the Federal Constitution of 1988 through jurisprudence already
treated in the STF in the cases of ADI 3510, ADPF 54 and HC 124,306.
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INTRODUCAO

O aborto, embora consista em um problema de saude publica, constitui crime na
legislacdo penal brasileira, o que leva milhares de mulheres a buscar a clandestinidade para
interromper a gravidez. Perspectivas feministas, considerando os riscos de morte inerentes a
essas praticas, tendem a pensar a criminalizacdo do aborto como mais uma expressdo de
violéncia contra as mulheres, pois sua tipificacdo ndo so tem se demonstrado ineficaz para
evitar o abortamento, como ndo tem sido capaz de garantir, mesmo nos casos em que 0 aborto
é legalmente permitido, a protecéo e o acolhimento que as mulheres necessitam.

Este artigo pretende demonstrar como o Supremo Tribunal Federal (STF) vem
discutindo a questdo, analisando, em especial, trés decisbes: a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 3510, o Habeas Corpus (HC) n°® 124.306, e a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 54. A partir desta andlise, pretende-se
também discutir a ADPF n° 4423 que, em 2017, trouxe para o STF a discussio sobre a
criminalizacdo do aborto, defendendo que a tipificacdo do aborto no Brasil ndo teria sido

recepcionada pela Constituicdo de 1988.

1 O ABORTO NA LEGISLACAO BRASILEIRA

No Cddigo Penal brasileiro, o aborto é considerado crime contra a vida, sendo
permitido apenas nos casos de risco de morte para a mulher e estupro. Esta disciplinado nos
arts. 125 e 126, tendo sua forma qualificada nos arts. 127 e 128 do CPA jurisprudéncia do
STF, na Agéo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 54,4 estabeleceu para
as mulheres outra possibilidade de interrupcdo da gestdo, nos casos de gestacdo de feto
anencéfalo.

A interrupcdo legal da gravidez, nos casos especificos disciplinados no CP, quais
sejam, em caso de estupro e risco de vida a mulher, assim como no caso de feto anencéfalo,
segundo decisdo do STF na ADPF n°® 54, sdo regulamentadas, especialmente, por dois
dispositivos: a Lei 12.845/13 e a Norma Técnica sobre Prevencdo e Tratamento dos Agravos
Resultantes da Violéncia Sexual contra as Mulheres e Adolescentes. A norma técnica emana

do Ministério da Saude e ja foi atualizada por duas vezes, a primeira em 2005 e a segunda em

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 54. Relator Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/adpf54.pdf. Acesso em: 14 de out. 2019.
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2011. S&o esses o0s principais dispositivos responsaveis por garantir as mulheres um
atendimento basico de saude e assisténcia social nos casos de interrupgdo legal da gravidez,
bem como uma estrutura minima de atencdo as mulheres que realizam o aborto nos casos
excepcionais previstos em lei.

A Norma Técnica do Ministério da Salde ndo apenas garante o acesso ao aborto nos
casos excepcionais estabelecidos no Cédigo Penal, como também desobriga as mulheres a
apresentarem Boletim de Ocorréncia (BO) e Laudo Medico do IML. Basta, apenas, 0
consentimento da mulher, para que o procedimento seja realizado. Atualmente, segundo
dados oficiais divulgados pelo Ministério da Saude, existem cerca de 68 servicos de aborto
previsto em lei no pais.®

No entanto, embora o ordenamento juridico brasileiro, mais especificamente o
Caodigo Penal, previsse as possibilidades de interrupcéo legal da gravidez, especialmente a
gravidez decorrente de estupro, desde 1940, o fato é que 0 acesso a esses servigos sO foi
regulamentado quase 50 anos depois.® Isso significa que, embora as mulheres brasileiras
tivessem a possibilidade de abortar nos casos especificados pela legislacdo penal, na préatica
essas mulheres ndo tinham nenhuma legislacdo infraconstitucional ou norma técnica de saude
que disciplinassem esses servicos e conseguissem garantir um acesso real as mulheres que
legalmente poderiam abortar, ja que eles sequer eram regulamentados pelo Estado brasileiro,
0 que significa um largo hiato normativo e um vacuo que, na pratica, negava as mulheres um
aborto seguro e em condicgdes dignas de salde.

Segundo estudo nacional sobre os servicos de aborto legal no Brasil,” as mulheres
vitimas de violéncia sexual que desejem interromper a gestacdo, conforme lhes garante a lei,
podem ter o seu desejo dificultado por uma série de obstaculos geogréaficos, institucionais ou
de consciéncia dos profissionais que tem como funcéo garantir-lhes atendimento.

Apesar do avango obtido com a instalagdo dos servigos em todas as regides
do pais, as mulheres vivenciam muitas dificuldades para o0 acesso ao servico
de aborto. Uma pesquisa realizada em 2003, por meio de questionarios
enviados pelo correio a ginecologistas e obstetras, observou gue cerca de 2/3
dos médicos acreditavam ser necessaria a autorizacdo judicial para
realizagdo do aborto previsto em lei. Outro levantamento entre

5 DINIZ, Debora; MEDEIROS, Marcelo; MADEIRO, Alberto. Pesquisa Nacional de Aborto 2016. Ciéncia
saude coletiva, v. 22, n. 2, p. 653-660, 2017. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1590/1413-
81232017222.23812016. Acesso em: 14 de out. 2019.

® DINIZ, Debora; MEDEIROS, Marcelo; MADEIRO, Alberto. Pesquisa Nacional de Aborto 2016. Ciéncia
saude coletiva, v. 22, n. 2, p. 653-660, 2017. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1590/1413-
81232017222.23812016. Acesso em: 14 de out. 2019.

" DINIZ, Debora; MEDEIROS, Marcelo; MADEIRO, Alberto. Pesquisa Nacional de Aborto 2016. Ciéncia
saude coletiva, v. 22, n. 2, p. 653-660, 2017. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1590/1413-
81232017222.23812016. Acesso em: 14 de out. 2019.
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ginecologistas e obstetras de todo o pais, em 2012, evidenciou que 81,6%
deles solicitavam BO ou outro tipo do documento (como laudo do IML,
autorizacdo do comité de ética hospitalar ou alvara judicial). Além disso, a
veracidade do relato de estupro feito pela mulher é frequentemente
contestada, e sua palavra ndo é suficiente para garantir a interrupcdo da
gravidez. (...) Outra barreira para a adequada estruturagdo dos servicos de
aborto legal tem sido a identificacdo de profissionais de salde com
disponibilidade para assisténcia ao aborto permitido pela lei. Seja pelo
estigma de serem conhecidos como ‘“aborteiros”, pelo medo de serem
processados ou ainda por objecdo de consciéncia moral ou religiosa, o fato é
que muitos médicos se recusam a realizar o aborto. A norma técnica
estabelece que os médicos tém o direito individual de objecdo de consciéncia
a prética do aborto, mas também regulamenta que os servicos publicos
credenciados para atendimento das vitimas de violéncia sexual devem
garantir o atendimento em tempo habil por outro profissional da institui¢do
ou de outro servico. Entretanto, o direito & objecdo de consciéncia ndo é
reconhecido na falta de outro médico para atender a mulher, se houver risco
de morte ou se a omissdo do atendimento puder causar danos.®

As pesquisas apontam que 0 acesso ao aborto legal e seguro, nos casos excepcionais
permitidos pela legislacdo brasileira, ndo atendem as expectativas das mulheres. 1sso resulta
da indisponibilidade ou deficiéncia de recursos, ja que a criminalizacdo do aborto no Cddigo
Penal gera, mesmo nos casos autorizados pela legislacdo brasileira, intimidacdo, medo e
inseguranca nos profissionais que atuam nos servigcos de saude. A inseguranca constante
gerada pela criminalizacdo do aborto, assim como o estigma social da tematica, sdo
empecilhos reais na garantia de acesso ao aborto nos casos permitidos por lei e levam
milhares de mulheres, anualmente, a buscar o aborto clandestino, o que implica grave risco de
danos a sua saude.

A Lei 12.845/13,° que dispde especificamente sobre o atendimento as pessoas em
situacdo de violéncia sexual, estabelecendo, entre outras coisas, o atendimento medico,
psicoldgico e social imediatos, além da profilaxia da gravidez, de doencas sexualmente
transmissiveis e realizacdo imediata de exame de HIV, ndo obriga a apresentacdo de Boletim
de Ocorréncia e de Laudo do IML, menos ainda a apresentacao de alvara judicial ou despacho

do Ministério Publico.

8 DINIZ, Debora; MEDEIROS, Marcelo; MADEIRO, Alberto. Pesquisa Nacional de Aborto 2016. Ciéncia
saude coletiva, v. 22, n. 2, p. 653-660, 2017. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1590/1413-
81232017222.23812016. Acesso em: 14 de out. 2019.

® BRASIL. Lei 12.845 de 1 de agosto de 2013.Dispde sobre o atendimento obrigatério e integral de pessoas em
situacdo de violéncia sexual. Diario Oficial da Unido, 2 de ago. de 2013. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/1ei/112845.htm. Acesso em: 14 out. 2019.
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A Norma Técnica sobre Prevencdo e Tratamento dos Agravos Resultantes da
Violéncia Sexual contra as Mulheres e Adolescentes do Ministério da Salde®® também néo
prevé nenhuma espécie de autorizacgdo judicial, laudo do IML ou boletim de ocorréncia para
que o atendimento a essas mulheres sejam realizados. E ndo poderia ser diferente. S6 em
2016, segundo o Forum Brasileiro de Seguranga Publica,!* o Brasil registrou uma média de
135 (cento e trinta e cinco) estupros por dia. E de conhecimento que os dados sobre estupro
sdo extremamente subnotificados, o que significa dizer que, provavelmente, esses dados sao
ainda maiores que os divulgados e isso acontece porque uma parcela significativa dessas
mulheres ndo denuncia seus agressores por medo, vergonha, entre tantos outros fatores
subjetivos. Os agressores, muitas vezes, sdo pessoas proximas ou com algum tipo de vinculo
familiar, afetivo ou emocional com essas mulheres, o que torna situacdes como essas ainda
mais delicadas e mais dificeis de ser denunciadas.

Portanto, obrigar as mulheres a apresentar Boletim de Ocorréncia e Laudo do IML
significa submeté-las a uma pressao psicolégica e a uma obrigacdo sem nenhum respaldo ou
amparo normativo. Se assim fosse, inviabilizaria o atendimento médico, psicolégico e
assistencial, extremamente importantes em casos como esse.

No entanto, além do estigma da préatica do aborto para as mulheres e profissionais de
salde que atendem nos servicos de aborto legal, proporcionado pela criminalizacdo no Cédigo
Penal brasileiro, é preciso reconhecer que ha também bastante desconhecimento por parte dos
agentes de salude com relacdo as normativas que amparam as mulheres em situacdo de
violéncia sexual, risco de morte e feto anencéfalo. Uma parcela importante dos profissionais
de saude desconhece as normas que regem esses procedimentos. Além disso, para
profissionais que lidam com questes tdo serias e delicadas, com mulheres em situacOes
limite, tanto do ponto de vista fisico, quanto do ponto de vista psicoldgico, é relevante que se
trabalhe com a perspectiva de defesa dos direitos humanos, da dignidade humana e dos
direitos sexuais e reprodutivos das mulheres. A pesquisa nacional sobre o tema aponta, por
um lado, a disponibilidade dos profissionais de salde para realizar o procedimento, mas por
outro, o desconhecimento dos profissionais de saude sobre a legislacdo que ampara as

mulheres nestes casos:

10 MINISTERIO DA SAUDE. Secretaria de atengéo a satide — Departamento de a¢des Progmaticas Estratégigas.
Prevencdo e tratamento dos agravos resultantes da violéncia sexual contra mulheres e adolescentes: Norma
Técnica. 3. ed. atual, e ampl. Brasilia: Editora MS, 2012.

11 FORUM Brasileiro de seguranca publica. Anuério Brasileiro de seguranca ptblica 2017. S&o Paulo, 2017.
Disponivel em: http://www.forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2017/12/ANUARIO_11_2017.pdf.
Acesso em: 14 de out. 2019.
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Apesar das caracteristicas diferenciadas de cada servigo, na perspectiva dos
profissionais entrevistados, existem dois principais obstaculos para o
funcionamento dos servigos de aborto legal atualmente. Primeiro, a pequena
disponibilidade dos profissionais, principalmente médicos, para a realizagdo
do aborto. Segundo, a necessidade de maior capacitacdo da equipe quanto a
ampliacdo do conhecimento sobre a legislacdo e sobre a garantia de direitos
em salde sexual e reprodutiva. A infraestrutura dos servigcos foi pouco
apontada como problema, ainda que a auséncia de espacos especificos para
atendimento e a internacdo conjunta com puérperas e recém-nascidos tenham
sido citadas.'?

Assim, fica evidente que, mesmo nos casos permitidos por lei, existe uma falta de
atencdo as mulheres que procuram o aborto legal, propiciada ndo pela falta de recursos para o
procedimento, e muito menos pelo desconhecimento técnico sobre a matéria, por parte dos
profissionais da saude, mas sim pela falta de conhecimento sobre a legislacdo que ampara as
mulheres em situagfes como essa, e, especialmente, a inseguranca gerada pela criminalizacéo
do aborto no Brasil. Essas situacdes estigmatizantes,'® colaboram para que essas mulheres se
encontrem desprotegidas e desassistidas em situacdes-limite de suas vidas.

A criminalizacdo do aborto por parte do Estado brasileiro, além de ndo impedir que o
evento aborto aconteca na vida das mulheres, acaba por gerar uma situacdo de desamparo
social e de negacdo de direitos. A questdo € que, quando uma mulher é vitima de estupro e,
portanto, tem o direito a um aborto seguro pelo sistema de satde publica, a preocupacao é
com a constatacdo da mulher como vitima de estupro, ou seja, ndo € o direito a autonomia
reprodutiva das mulheres o bem protegido, mas uma necessidade de se garantir a posicdo de
vitima dessas mulheres a qualquer custo, pairando sempre a duvida sobre os seus relatos.

Quando uma mulher alcanga um servico de aborto legal, ha um regime de
suspei¢do em curso que a antecede e a acompanha. Ele se expressa em, pelo
menos, duas dimensdes morais. A primeira, pelo ethos de excecéo a lei penal
que rege o aborto em caso de estupro. Como regra instituida com a forga da
punicdo penal, o aborto é crime contra a vida e sua pratica, em caso de
gravidez resultante de estupro, é autorizada como exce¢do a punigéo.
Mantém- se o estatuto de crime, porém sem pena. Essa ambiguidade legal
anima rumores entre as equipes de salde sobre o estatuto moral dos servi¢os
de aborto legal: seriam servigos essenciais de protecdo as necessidades de
satde das mulheres ou servigos liminares & moral criminalizadora do aborto?
A atualizacdo da regra penal nos profissionais que assistem as mulheres nos
servicos de aborto legal anima a segunda dimensédo do regime de exce¢do.™

2 DINIZ, Debora; MEDEIROS, Marcelo; MADEIRO, Alberto. Pesquisa Nacional de Aborto 2016. Ciéncia
saude coletiva, v. 22, n. 2, p. 653-660, 2017. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1590/1413-
81232017222.23812016. Acesso em: 14 de out. 2019.

13 GOFFMAN, Erving. Estigma: notas sobre a manipulagdo da identidade deteriorada. 4. ed. Rio de Janeiro:
LTC, 2004.

14 DINIZ, Debora; MEDEIROS, Marcelo; MADEIRO, Alberto. Pesquisa Nacional de Aborto 2016. Ciéncia
saude coletiva, v. 22, n. 2, p. 653-660, 2017. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1590/1413-
81232017222.23812016. Acesso em: 14 de out. 2019.
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Neste sentido, é possivel visualizar na criminalizagdo do aborto aquilo que Vera
Regina Pereira Andrade pontuou como um continuum ou interacdo entre o controle informal
historicamente exercido sobre as mulheres nas sociedades patriarcais por instituicbes como a
familia, a igreja e o Estado, e o controle formal exercido pelo sistema penal através do Poder
Judiciério e dos 6rgdos de controle e seguranca que, na pratica ndo protegem ou evitam que 0
aborto acontega, mas que, através da criminalizacdo do aborto, funcionam para exercer um
controle sobre a autonomia reprodutiva, a vida privada e a liberdade das mulheres.®

E como um sistema de vigilancia constante, que funciona através da ambiguidade
penal — o aborto é crime, mas hd exce¢des a punicdo — que causa uma Cisdo no
reconhecimento ao aborto permitido pelo ordenamento,® para reforcar a criminalizacio
dessas mulheres, em detrimento ao seu direito de acesso a satde no Sistema Unico de Saude,
que deveria ser garantido pelo Estado, conforme preceitua a propria Constituicdo Federal
brasileira.

Dessa forma, ndo sendo o aborto proibido em todas as situagcdes pelo Estado
brasileiro, é preciso garantir as mulheres em situacdo de violéncia sexual, com gestacdo de
feto anencéfalo e em risco de morte, toda uma rede de salde que compreenda sua situacao de
vulnerabilidade psicoldgica e social, que Ihes propiciem um tratamento digno, respeitoso e
compativel com um Estado democréatico de direito, que ndo tente enquadra-las apenas como

vitimas, mas que compreenda sua autonomia e seus direitos sexuais e reprodutivos.

2 A DISCUSSAO SOBRE ABORTO NO STF E A ACAO DE DESCUMPRIMENTO
DE PRECEITO FUNDAMENTAL N°442

No Brasil, a discussdo sobre a interrup¢do da gravidez, como ndo poderia deixar de
ser, também gera debates bastante acalorados. O tema parece sempre estar a servico de manter
no senso comum uma visdo absoluta do valor da vida intrauterina, apoiada em um contexto
patriarcal e essencialista do termo, que impede qualquer tipo de didlogo e ndo cumpre o
relevante papel de observacdo rigorosa da realidade social e do contexto de evolucdo dos

direitos humanos das mulheres nas sociedades ao longo da historia.

15 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas méos da Criminologia: O controle penal para além da
(des)ilusdo. Rio de Janeiro: Ed. Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2012. p. 133.

16 DINIZ, Debora; DIOS, Vanessa Canabarro; MASTRELLA, Miryam; MADEIRO, Alberto Pereira. A verdade
do estupro nos servigos de aborto legal no Brasil. Revista Bioét, v. 22, n. 2, p. 291-298, 2014. Disponivel em:;
http://dx.doi.org/10.1590/1983-80422014222010. Acesso em: 14 de out. 2019.
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Assim, embora seja dificil tracar um panorama rigidamente linear sobre a questdo, €
possivel estabelecer uma linha minima de discussdo sobre a matéria na Corte Suprema
brasileira, até chegar & mais recente acio em curso no STF: a ADPF n° 442,17 que ganhou
grande repercussao em razdo da audiéncia publica convocada para proporcionar o debate
entre entidades e institui¢des que lidam com o tema.

A primeira agdo aqui em discussdo sera a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n° 3510.8 Esta acdo colocou em debate o uso de células tronco embrionarias para fins
terapéuticos. A ADI, promovida pelo Procurador Geral da Republica a época, questionava a
Lei 11.105/05, conhecida como Lei de Biosseguranga. Mais especificamente, a ADI
impugnava, em bloco, o art. 5° da Lei de Biosseguranga, que dispunha sobre o uso terapéutico
e para fins de pesquisa de células-tronco embrionarias, atendendo, porém, a determinados
procedimentos para a sua utilizagéo.

Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacio de células-
tronco embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizacdo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas
as seguintes condicdes:

I — sejam embriBes inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da
publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicagdo desta Lei,
depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de
congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, é necessério o consentimento dos genitores.

§ 2¢ Instituicdes de pesquisa e servigos de salde que realizem pesquisa ou
terapia com células-tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus
projetos a apreciacdo e aprovacao dos respectivos comités de ética em
pesquisa.

§ 3°E vedada a comercializagdo do material biolégico a que se refere este
artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n°® 9.434, de 4
de fevereiro de 1997.%°

Esta acdo, de grande repercussao a época, trouxe diversas discussdes de cunho ético
e moral nas pesquisas, e, entre essas discussdes, as mais acaloradas se deram sobre a origem
da vida e a adocdo do embrido como um ser dotado de direito a vida, independente do seu
estagio, o que, consequentemente, faria desse embrido uma entidade ou bem juridico com

total protecdo. Da mesma forma se deu o questionamento sobre a origem da vida humana,

1" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 442. Relatora Ministra Rosa Weber. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5144865. Acesso em: 14 de out. 2019.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3510. Relator Ministro Carlos Britto. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=611723&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20AD
19%20/%203510. Acesso em: 14 de out. 2019.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3510. Relator Ministro Carlos Britto. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=611723&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20AD
1920/%203510. Acesso em: 14 de out. 2019.
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sendo, nesse sentido, a partir do estabelecido na ADI 3510, a vida originada desde a sua
concepgao.

A acdo, porém, foi considerada inconstitucional em sua totalidade pela Corte
Constitucional brasileira. Sobre a questdo da origem da vida desde a sua concepcdo e a
adocdo de protecéo total ao embrido, a resposta da Corte foi taxativa, ndo no sentido de negar
protecdo ao embrido ou de negara necessidade da sua protecdo, mas de diferenciar o embrido
do ser humano ja nascido. Além disso, recapitulou que a Constituicdo Federal brasileira ndo
reserva em seu texto qualquer espaco para a definicdo sobre a origem da vida humana, nao
especificando a sua origem ou se filiando a qualquer teoria sobre o tema.

Il - A PROTECAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A VIDA E 0S
DIREITOS INFRACONSTITUCIONAIS DO EMBRIAO PRE-
IMPLANTO. O Magno Texto Federal ndo dispde sobre o inicio da vida
humana ou o preciso instante em que ela comega. N&o faz de todo e qualquer
estadio da vida humana um autonomizado bem juridico, mas da vida que ja é
prépria de uma concreta pessoa, porgue nativiva (teoria "natalista”, em
contraposicdo as teorias “concepcionista” ou da “personalidade
condicional™). E quando se reporta a "direitos da pessoa humana" e até dos
"direitos e garantias individuais" como clausula pétrea esta falando de
direitos e garantias do individuo-pessoa, que se faz destinatario dos direitos
fundamentais "a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”,
entre outros direitos e garantias igualmente distinguidos com o timbre da
fundamentalidade (como direito a salde e ao planejamento familiar).
Mutismo constitucional hermeneuticamente significante de transpasse de
poder normativo para a legislacdo ordinaria. A potencialidade de algo para
ADI 3.510 / DF se tornar pessoa humana ja é meritéria o bastante para
acoberta-la, infraconstitucionalmente, contra tentativas levianas ou frivolas
de obstar sua natural continuidade fisiologica. Mas as trés realidades nao se
confundem: o embrido é o embrido, o feto é o feto e a pessoa humana é a
pessoa humana. Donde ndo existir pessoa humana embrionaria, mas embrido
de pessoa humana. O embrido referido na Lei de Biosseguranca ( "in vitro"
apenas) ndao é uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova,
porquanto lhe faltam possibilidades de ganhar as primeiras terminacGes
nervosas, sem as quais o ser humano nédo tem factibilidade como projeto de
vida autdnoma e irrepetivel. O Direito infraconstitucional protege por modo
variado cada etapa do desenvolvimento bioldégico do ser humano. Os
momentos da vida humana anteriores ao nascimento devem ser objeto de
protecdo pelo direito comum. O embrido pré-implanto é um bem a ser
protegido, mas ndao uma pessoa no sentido biografico a que se refere a
Constituicdo.?°

Embora a discussdo propiciada pela ADI 3510 nédo tenha apontado como matéria a
descriminalizacdo do aborto, € importante ressaltar que a resposta da Suprema Corte brasileira

colocou a maternidade como fruto do planejamento familiar, da autonomia também feminina,

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3510. Relator Ministro Carlos Britto. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=611723&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20AD
1920/%203510. Acesso em: 14 de out. 2019.

Revista da Esmal, Maceid, n. 4/2019.


http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=611723&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20ADI%20/%203510
http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=611723&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20ADI%20/%203510

= Revista da Esmal 235

ISSN: 2525-9547

do direito a liberdade e a igualdade, o que implica, inevitavelmente, a necessidade de se
debater os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres.

Portanto, a resposta dada pelo STF harmonizou-se, naquele momento, com a nova
hermenéutica constitucional da ponderacdo equilibrada de determinados valores éticos e
morais a luz da Constituicdo Federal, estabelecendo que os direitos fundamentais, conforme
pontua Ana Paula de Barcellos, “formam um consenso minimo oponivel a qualquer grupo
politico, seja porque constituem elementos valorativos essenciais, seja porque descrevem
exigéncias indispensaveis para o funcionamento adequado de um procedimento de
deliberagdo democratica”.?! A decisdo do STF, por dbvio, ndo teve como anseio atender a
maioria, de acordo com um conceito simplista de democracia, mas de proporcionar um
equilibrio justo entre valores éticos, morais e constitucionais que estejam de acordo com o
principio da proporcionalidade constitucional.

O proximo caso em questdo enquadra-se em mais um avango qualificado na analise
da interrupcdo da gravidez no Brasil, porque trata especificamente da matéria do aborto na
Corte Constitucional brasileira. Trata-se da ADPF n° 54, a acdo que discute o aborto de feto
anencéfalo. Voltaram a questdo os mesmos acalorados debates relacionados a origem da vida
e a protecdo da vida humana intrauterina. Porém, diferente do que ocorreu com a ADI 3510,
os direitos reprodutivos das mulheres estariam em total evidéncia na problematica. Nesse
sentido, a decisdo da Suprema Corte brasileira busca interpretar, mais uma vez, a demanda
pela interrup¢do da gravidez, sob a luz dos principios constitucionais, tais como o da
dignidade da pessoa humana e da proporcionalidade, para deliberar a partir de uma justa
ponderacdo de valores constitucionais.

Sobre o principio da dignidade da pessoa humana, trata-se de reconhecé-lo em sua
mais plena condicdo, também as mulheres, de modo relacional e, na esteira do pensamento de
Ingo Wolfgang Sarlet, reconhecer que esse principio, a partir de um reconhecimento moral,
ético-cognitivo e juridico deve “encontrar-se vinculado a simetria das relagdes humanas”,??

“com relagdes interpessoais marcadas pela reciproca consideragéo e respeito, de tal sorte que

2L BARCELLOS, Ana Paula. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e controle das politicas publicas.
Revista Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, abr./jun. 2005. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43619/44696. Acesso em: 14 de out. 2019.

22 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreenséo
juridico-constitucional necessaria e possivel. Revista brasileira de direito constitucional, Sdo Paulo, v. 5, n. 9,
p. 361-388, jan./jun. 2007. Disponivel em: http://www.esdc.com.br/seer/index.php/rbdc/article/view/137. Acesso
em: 14 de out. 2019.
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apenas no ambito do espaco publico da comunidade da linguagem, o ser natural se torna
individuo e pessoa dotada de racionalidade”.?3

A ADPF n° 54 indicava que a criminalizacdo do aborto de feto anencéfalo se
constituia em uma violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso 1),
assim como aos principios da legalidade, da liberdade, da autonomia de vontade, inscritos no
art. 5° da CF, além da violacdo ao inscrito no art. 6° (violagdo do direito a salde, e a
maternidade) e no art. 196, que fala, expressamente, do direito a salde, indicando que a
criminalizagio do aborto de feto anencéfalo se constituia em uma afronta a Constituicdo. E
fato também destacar que a laicidade do Estado foi suscitada no sentido de se reconhecer que
na matéria em questdo ndo deveria prevalecer argumentacdo de questdo exclusivamente
religiosa que pudesse impedir a apreciacdo do mérito. Nesse sentido, sdo as palavras do
Ministro Marco Aurélio na exposi¢do do seu voto:

A liberdade religiosa e o Estado laico representam mais do que isso.
Significam que as religides ndo guiardo o tratamento estatal dispensado a
outros direitos fundamentais, tais como o direito a autodeterminacdo, o
direito a salde fisica e mental, o direito a privacidade, o direito a liberdade
de expressdo, o direito & liberdade de orientacdo sexual e o direito a
liberdade no campo da reproducéo.?

Importa aqui frisar a afronta a proibi¢do de tortura ou tratamento desumano e
degradante, presente no art. 5°, inciso 11, da Constituicdo Federal. Esse € um questionamento
importante dentro da acdo. O Ministro Luiz Roberto Barroso, a época advogado da acdo, ja
argumentava sobre a tortura imposta a mulher que ndo tivesse direito a interrupcdo da
gravidez nesse caso e alertava para a imposicao da tortura e sofrimento psicolégico a mulher
nessa situacdo, defendendo a necessidade de interpretacdo conforme a Constituicdo, ja
acolhida pelo STF. Também argumentava no sentido de grave violacdo a dignidade humana
das mulheres.

A relevancia desses direitos para a hipdtese aqui em discussdo é simples de
ser demonstrada. Impor a mulher o dever de carregar por nove meses um
feto que sabe, com plenitude de certeza, ndo sobrevivera, causando-lhe dor,
angUstia e frustracdo, importa violacdo de ambas as vertentes de sua
dignidade humana. A potencial ameaca a integridade fisica e os danos a
integridade moral e psicolégica na hipdtese sdo evidentes. A convivéncia
diuturna com a triste realidade e a lembranga ininterrupta do feto dentro de
Seu corpo, que nunca podera se tornar um ser vivo, podem ser comparadas a
tortura psicologica. A Constituicdo Federal, como se sabe, veda toda forma

23 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreenséo
juridico-constitucional necessaria e possivel. Revista brasileira de direito constitucional, Sdo Paulo, v. 5, n. 9,
p. 361-388, jan./jun. 2007. Disponivel em: http://www.esdc.com.br/seer/index.php/rbdc/article/view/137. Acesso
em: 14 de out. 2019.

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 54. Relator Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/adpf54.pdf. Acesso em: 14 de out. 2019.
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de tortura (art. 5, I11) e a legislagéo infra-constitucional define a tortura
como situacdo de intenso sofrimento fisico ou mental. A hipétese, portanto,
é de leitura dos dispositivos do Codigo Penal a luz da Constitui¢do, para
excluir sua incidéncia no caso de antecipacdo de parto de fetos
anencefalicos. A técnica da interpretacdo conforme a Constituicdo,
desenvolvida pela doutrina moderna e amplamente acolhida pelo Supremo
Tribunal Federa,consiste na escolha de uma linha de interpretagdo para
determinada norma legal, em meio a outras que o texto comportaria. Por essa
via, da-se a expressa exclusdo de um dos sentidos possiveis da norma, por
produzir um resultado que contravém a Constituicdo, e a afirmagéo de outro
sentido, compativel com a Lei Maior, dentro dos limites e possibilidades
oferecidos pelo texto.?

Antes de adentar no contetdo da ADPF n° 442, atualmente em tramitacdo no STF, €
importante tecer comentarios sobre outra acdo também relevante para a presente analise: o HC
n° 124.306, do ano de 2016, que afastou a prisdo preventiva de acusados da pratica de aborto,
nos termos previstos no Codigo Penal, decretando a inconstitucionalidade da incidéncia da
tipicidade penal do aborto no primeiro trimestre da gestacdo. Devido a gravidade do caso em
questdo, concedeu a ordem de oficio, mesmo reconhecendo o ndo cabimento da acao.

Na ocasido, 0 voto-vista concedido na primeira turma do STF pelo ministro Luiz
Roberto Barroso atendeu ao mesmo padrdo que ja vinha se estabelecendo em decisdes
anteriores, prevalecendo, novamente, um equilibrio na ponderacdo de valores na anélise em
questdo, de modo a afastar-se ainda mais de um reconhecimento essencialista ou universal da
vida humana intrauterina. Assim, Barroso reconhece plenamente, com ainda mais vigor, o
atentado a uma série de direitos das mulheres, desconstituindo a pena de prisdo e fazendo a
interpretacdo do Codigo Penal conforme a Constituicdo, de modo a afastar a tipificacdo do
aborto no primeiro trimestre de gestacdo. A interpretacdo conferida pelo ministro Barroso no
HC em questdo coloca os direitos sexuais e reprodutivos da mulher como centro dos debates.

E preciso conferir interpretacdo conforme a Constituicdo aos proprios arts.
124 a 126 do Cddigo Penal — que tipificam o crime de aborto — para excluir
do seu &mbito de incidéncia a interrupgdo voluntéria da gestacdo efetivada
no primeiro trimestre. A criminalizacdo, nessa hipotese, viola diversos
direitos fundamentais da mulher, bem como o principio da
proporcionalidade. 4. A criminalizagdo é incompativel com o0s seguintes
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 e no seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e a 2 igualdade da
mulher, j& que homens ndo engravidam e, portanto, a equiparacdo plena de

25 BARROSO, Luiz Roberto. Gestacéo de fetos anencefalicos e pesquisas com células-tronco: dois temas acerca
da vida e da dignidade na constituicdo. Revista Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 241, jul./set. 2005.
Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43619/44696. Acesso em: 14 de out.
2019.
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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
gue 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 salde para se submeterem aos procedimentos cabiveis.
Como consequéncia, multiplicam-se os casos de automutilacdo, lesbes
graves e Obitos. 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 impedindo que sejam feitos de modo seguro; (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 que deseja ter o filho, mas
se encontra em condicBGes adversas; (iii) a medida é desproporcional em
sentido estrito, por gerar custos sociais (problemas de salde publica e
mortes) superiores aos seus beneficios.

Tal reconhecimento por parte do STF no HC 124.306 foi fundamental para o cerne
da matéria que posteriormente seria questionada pela ADPF n° 442, na qual se defende que a
criminalizacdo do aborto no Cddigo Penal brasileiro ndo foi recepcionada pela Constituicdo
de 1988, elencando, portanto, o total afastamento do sistema penal na interrupgéo de gravidez
nas 12 primeiras semanas de gestacéo.

Em marco de 2017, entrou em tramitacdo no STF a ADPF n° 442, que tem como
relatora a ministra Rosa Weber. Apesar de ainda ndo ter sido discutida pela Corte
Constitucional, a ministra Rosa Weber convocou audiéncia publica sobre a agdo em agosto de
2018, abrindo espacgo para vérias entidades da sociedade civil, com o intuito de ampliar a
discussao, fazendo com que varios setores se organizassem para a participacdo no debate que
ocorreu em dois dias.

A ADPF n° 442, amparada em toda a jurisprudéncia anterior aqui apresentada, busca
0 reconhecimento de que a criminalizacdo do aborto ndo estd em consonancia com a
Constituicdo Federal e que, portanto, é uma violacdo de varios dispositivos constitucionais:
principio da dignidade humana, da cidadania, e da ndo discriminacdo. Além disso, fere os
direitos fundamentais da inviolabilidade da vida, da liberdade, da igualdade, da proibicédo de
tortura ou tratamento desumano e degradante, da saiude e do planejamento familiar, todos
dispostos na Constituicdo Federal.

Soraia da Rosa Mendes argumenta que a ADPF n° 442 vem no sentido de enfrentar,
de forma definitiva, a questdo, estabelecendo a necessidade do Estado brasileiro rever a

tipificacdo penal do aborto a partir do olhar de um Estado Democrético de Direito laico, que

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 124.306. Relator Ministro Marco Aurélio. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.pdf. Acesso em: 14 de out. 2019.
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enfrente todas as violagOes de direitos das mulheres que a criminalizagdo do aborto impde,
para garantir as mulheres liberdade, autodeterminacéo e igualdade.?’

Mendes também alerta para a realidade de que a discussdo sobre a origem da vida
humana no aborto ¢ parte da constru¢ao moral ¢ religiosa dos individuos, pois “a Constitui¢do
ndo diz quando comega a vida e o Codigo Penal ndo pode ser um repositério de condutas
morais e religiosas”.?8

Tem razdo Soraia da Rosa Mendes ao salientar que esta, de fato, na hora de se
enfrentar prontamente a questdo da criminalizacdo do aborto, a partir de uma leitura que se
coadune com uma interpretacdo conforme a Constituicdo, de acordo com o principio da
proporcionalidade, que pondere racionalmente os valores em questio. E preciso deixar para
traz todos os resquicios de uma visdo patriarcal e privativa do corpo feminino e dos direitos
sexuais e reprodutivos das mulheres, como, alias, j& vem tracando o proprio Supremo

Tribunal Federal em sua jurisprudéncia sobre o tema.

CONCLUSAO

O presente artigo buscou demonstrar como o Supremo Tribunal Federal vem
tratando, em diversas agdes, o tema do aborto, o direito a vida, a autonomia das mulheres, 0s
direitos sexuais e reprodutivos, tomando o aborto como um problema de saude publica. No
mesmo sentido, demonstrou a necessidade de se compreender que a tipificacdo do aborto pelo
Cadigo Penal brasileiro, além de indcua para evitar as praticas de abortamento, tem servido
apenas para favorecer a processos de estigmatizacdo, que colocam em risco as vidas de
milhares de mulheres, com a préatica do aborto clandestino.

A leitura conforme a Constituicdo, no Supremo Tribunal Federal brasileiro, tem
proporcionado um avanco significativo da questdo no Brasil. Uma breve analise da ADI 3510,
da ADPF n° 54 e do HC 124.306, evidenciou que a discussao sobre a descriminaliza¢do do
aborto no Brasil tem avancado na Suprema Corte brasileira e que esse avango tem se dado
também a partir de uma visdo liberal sobre a questdo, no contexto de uma nova hermenéutica
constitucional, conforme a Constituigéo, no sentido de compor um afastamento da tipificagcdo

do aborto no Brasil.

2 MENDES, Soraia da Rosa. Criminologia feminista: novos paradigmas. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
p.196.

28 MENDES, Soraia da Rosa. Criminologia feminista: novos paradigmas. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p.
203.
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Restou demonstrado, entdo, que com a ADPF n°® 442, o STF se prop0e ao desafio de
analisar a questdo de maneira mais ampla e profunda, dessa vez partindo da concepgéo de que
a criminalizacdo do aborto no Brasil ndo teria sido recepcionada pela Constituicdo Federal
brasileira. Nesse sentido, com a ADPF n° 442, espera-se que a descriminalizacdo do aborto se
torne uma realidade no Brasil e que, ao invés de um problema do sistema penal, o aborto
possa ser tratado como uma questdo de satde publica e de pleno exercicio dos direitos sexuais

e reprodutivos das mulheres.
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