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PETICAO

EXMA. SRA. MINISTRA ROSA WEBER, RELATORA DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL 442/DF

A DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO vem requerer a sua formal admissdo, nos
autos do processo em epigrafe, como AMICUS CURIAE, e vem apresentar a sua MANIFESTACAO.

1. Do objeto da arguicio de descumprimento de preceito fundamental.

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, requerida pelo Partido
Socialismo e Liberdade — PSOL, almeja seja declarada a ndo recepgdo parcial dos arts. 124 e 126 do
Codigo Penal, para excluir de seu ambito de incidéncia a interrup¢ao da gestagdao induzida e voluntaria
realizada nas primeiras 12 semanas, de forma a garantir as mulheres o direito constitucional de
interromper a gestagdo, de acordo com a autonomia delas, sem a necessidade de qualquer forma de
permissao especifica do Estado, bem como garantir aos profissionais de saude o direito de realizar o
procedimento.

2. Da caracterizacao dos requisitos para a admissio da Defensoria Publica da Uniao
como amicus curiae.

O STF admite amplamente a aplicacao analogica do § 2° do art. 7° da Lei 9.868/99 no
processo e julgamento da argui¢do de descumprimento fundamental (ADPF 33, Rel. Min. Gilmar Mendes;
ADPF 46, Rel. Min. Marco Aurélio; ADPF 73, Rel. Min. Eros Grau, entre outros precedentes).

De acordo com a regra do § 2° do art. 7° da Lei 9.868/99, aplicavel analogicamente, a
admissdo de manifestacdo de Orgdos ou entidades depende da relevancia da matéria e da
representatividade dos postulantes.

Nao ha davidas sobre a relevancia da matéria.

Ao convocar audiéncia publica, por decisdo proferida em 23 de marco de 2018, a
relatora asseverou que se estd diante de um dos temas juridicos mais sensiveis e delicado, enquanto



envolve razoes de ordem ética, moral, religiosa, saude publica e tutela de direitos fundamentais
individuais.

Nao por acaso, houve a convocagdo de audiéncia publica, para que fosse possivel dar
voz aos diferentes pontos de vista que compdem essa complexidade tematica submetida a julgamento.

Ousamos dizer que se esta diante de um dos temas mais complexos e dificeis ja
enfrentados por essa Suprema Corte em sua historia.

A Defensoria Publica da Unido entende ter representatividade para abordar a matéria sob
julgamento a ponto de contribuir efetivamente com a discussao posta.

Deveras, ¢ fun¢do institucional da Defensoria Publica exercer a defesa dos interesses
individuais e coletivos da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar e de outros grupos sociais
vulneraveis que merecam a protecao especial do Estado (art. 4°, XI, da Lei Complementar 80/94).

A partir das situagdes de vulnerabilidade social identificadas, a Defensoria Publica da
Unido constituiu, em seu ambito, diversos grupos de trabalho tematicos, como o Grupo de Trabalho
Comunidades Tradicionais, Grupo de Trabalho Comunidades Indigenas, Grupo de Trabalho de Assisténcia
e Protecdo a Vitima de Trafico de Pessoas, Grupo de Trabalho de Garantia a Seguranca Alimentar e
Nutricional, Grupo de Trabalho de Assisténcia as Trabalhadoras e Trabalhadores Resgatados de Situagao
de Escravidao, Grupo de Trabalho Pessoas em Situacdo de Prisdo e Enfrentamento a Tortura, Grupo de
Trabalho Migragdes, Apatridia e Refuigio, Grupo de Trabalho Rua, para a defesa de pessoas em situacao
de rua, Grupo de Trabalho Catadoras e Catadores, Grupo de Trabalho Satide, Grupo de Trabalho Moradia
e Conflitos Fundidrios, Grupo de Trabalho Identidade de Género e Cidadania LGBTI, Grupo de Trabalho
Politicas Etnorraciais, Grupo de Trabalho Atendimento a Pessoa Idosa, Grupo de Trabalho Atendimento a
Pessoa com Deficiéncia e o Grupo de Trabalho Mulheres.

O Grupo de Trabalho Mulheres €, justamente, destinado a defesa dos direitos das
mulheres.

O trato da tematica iniciou com o advento da Portaria 907, de 25 de novembro de 2013,
que se voltava especificamente a assisténcia as mulheres processadas por sequestro internacional de
criancgas. A Portaria 15, de 11 de janeiro de 2018, ampliou o escopo desse grupo de trabalho, atribuindo-
lhe a atual denominagdo. Finalmente, a Portaria 200, de 12 de margo de 2018, regulamentou de forma
definitiva o grupo de trabalho, fixando-lhe atribuicdes gerais e especificas[1].

Além disso, esta em debate a criminalizagdao do aborto.

Sob esse viés, registre-se que a Defensoria Publica da Unido ¢ o ramo da Defensoria
Publica que exerce atribui¢des de natureza penal e processual penal, de forma exclusiva, na Justica
Federal, no Tribunal Regional Federal, na Justi¢a Eleitoral, no Tribunal Regional Eleitoral, na Justigca
Militar da Unido, nos Juizados Especiais Federais, nas Turmas Recursais Federais, nas Turmas Regionais
de Uniformizagdo, no Tribunal Superior Eleitoral, no Superior Tribunal Militar e na Turma Nacional de
Uniformizagdo. De forma compartilhada com as Defensorias Publicas Estaduais, a Defensoria Publica da
Unido exerce suas atribui¢des de natureza penal e processual penal no Superior Tribunal de Justica e no
Supremo Tribunal Federal.



A importancia da matéria penal e processual penal no ambito da Defensoria Publica da
Unido ¢ tamanha a ponto de a instituicdo manter uma Camara de Coordenagdo ¢ Revisdo especifica
dedicada ao tema. Cuida-se da Camara de Coordenagdao e Revisao Criminal, prevista no art. 3°, II, da
Resolucdo n. 58, de 5 de marco de 2012, a qual engloba todas as matérias de Direito Penal, seja comum,
eleitoral, militar e de execucao penal (§ 2° do art. 3° da Resolucdo).

Dita Camara de Coordenagdo e Revisdo guarda diversas atribui¢cdes na drea criminal que
podem ser resumidas na padronizacdo e harmonizagdo, planejamento estratégico, acompanhamento da
atuagdo da instituigdo em nivel nacional, assessoramento ao exercicio da atividade de prestacdo da
assisténcia juridica (art. 1°), bem como no fornecimento de subsidios as atividades da Defensoria Publica-
Geral da Unido, do Conselho Superior da Defensoria Publica da Unido, do Corregedor-Geral Federal e dos
Defensores Publicos Federais (art. 2°).

Por fim, acrescente-se que a Defensoria Publica da Unido foi admitida a participar da
audiéncia publica convocada nos autos do presente feito. No dia 6 de agosto de 2018, a instituicdo foi
presentada pela Dra. Charlene da Silva Borges, defensora publica federal coordenadora do Grupo de
Trabalho Mulheres. Houve a apresentagdo de memoriais, externando o posicionamento da Defensoria
Publica da Uniao.

Assim, caracteriza-se a representatividade da Defensoria Publica da Unido.

3. Das razdes pela procedéncia do pedido formulado na arguicio de
descumprimento de preceito fundamental.

Os argumentos que sustentam a procedéncia do pedido formulado na argui¢do de
descumprimento de preceito fundamental, adiante expostos, estdo baseados nos memoriais protocolados
pela Defensoria Publica da Unido por ocasido da audiéncia publica. Esses memoriais sdo fruto do
qualificado trabalho do Grupo de Trabalho Mulheres que integra a instituicdo e foram assinados pelas
Defensoras Publicas Federais Charlene da Silva Borges, coordenadora, Ana Licia Marcondes Faria de
Oliveira, Daniele de Souza Osorio, Maria Cecilia Lessa da Rocha e Mariana Doering Zamprogna.

3.1. Dos direitos fundamentais da humana e do Direito Penal.

Os artigos 124 e 126 do Codigo Penal nao foram recepcionados pela Constituicdo da
Republica de 1988, porque representam legalmente a violéncia de género institucionalizada pelo poder
punitivo do Estado, em claro confronto com preceitos fundamentais que honram o direito a satde, a nao-
discriminacdo, a autodeterminacdo, a liberdade reprodutiva e sexual e a proibi¢ao de pratica de tortura.

Os dispositivos legais impugnados na presente agao refletem o quanto o Estado maneja a
sua for¢ca no campo do Direito Penal para abordar um problema que envolve a satde publica, quando esse
mesmo Poder Publico revela-se omisso no que tange a implementagdo de politicas publicas efetivas de
planejamento familiar, educacao sexual, acompanhamento e prevencao da interrupcao da gravidez.



Tal omissdao do Poder Publico implica a violagdo de direitos fundamentais sensiveis das
mulheres, sobretudo de acesso a saude e a vida das mulheres em situacdo de vulnerabilidade social.
Efetuando o necessario recorte interseccional, as principais afetadas por essa violacao sdao as mulheres
negras, vitimadas em maior nimero pelas praticas clandestinas, as quais sdo consequéncia direta do
alcance do poder punitivo que age, evidentemente, de maneira seletiva.

Nesse ambito, a epistemologia feminista vem debrucando-se sobre o fendmeno que
interliga as opressdes de género realizadas por intermédio do sistema de justi¢a criminal.

No campo de estudos da criminologia feminista, ¢ cedico que o Direito Penal carece de
tratamento equanime no que toca as relagdes dinamicas de poder existentes entre homem e mulher, o que
estd refletido no modo como o sistema de justica criminal reconhece a mulher, seja como transgressora,
seja na condi¢do de vitima. O Direito Penal historicamente foi feito por homens e para homens, de modo
que a transgressao as regras sociais de conduta da mulher esteve, tradicionalmente, a cargo de outros
agentes de controle social, a exemplo da familia, religido, sociedade, exigéncias do mercado de trabalho,
etc.

No ambito da criminalizacdo da decisdo sobre a interrupcao da gravidez, verifica-se a
interven¢do estatal com vistas a estabelecer o controle social subsidiario quanto ao exercicio do papel
social da maternidade e da sexualidade da mulher, quando as outras instdncias de controle incorreram em
algum tipo de falha. Criminalizar a interrup¢do da gravidez significa, em esséncia, a imposicao do
exercicio da maternidade, sem considerar os anseios, vontade e liberdade da principal interessada, a
mulher, enquanto titular de direitos humanos dotada de liberdade e autonomia de seu corpo, similares
aqueles reconhecidos ao homem, ao qual a paternidade ndo € imposta fisicamente, quer pela natureza, quer
pelo ordenamento juridico. A rigor, o ordenamento juridico deveria fazer frente as disparidades naturais e
sociais para promover equidade, em lugar de agravé-las, como o fazem os dispositivos questionados.

Eis a li¢do da estudiosa da criminologia feminista Soraia Mendes:

De fato, qualquer decisdo heterénoma, justificada a partir de interesses estranhos aos
da mulher, equivale a uma lesdo do segundo imperativo kantiano, segundo o qual nenhuma pessoa pode
ser tratada como meio ou instrumento (nesse caso, de procriagdo) para fins ndo proprios. Pois, enfim,
diferente de outras proibi¢oes, a do aborto equivale a uma obriga¢do que é de se tornar mde, suportar a
gravidez, dar a luz, criar um filho. E isso contrasta com todos os principios liberais do Direito Penal[2].

O direito fundamental a autodeterminacdo tem como decorréncia o exercicio da
liberdade, seja em aspecto positivo, seja negativo, ou seja, quando existem alternativas e opgdes quanto a
realizagao ou ndo de determinado ato. Desse modo, qualquer limitacao a esse exercicio de opgao nao deve
ser exercida pelo Estado, a revelia do interesse das titulares desse direito.

Nesse ponto, em relagdo ao exercicio da maternidade, a autodeterminagdo ganha
contornos exclusivos da condi¢ao de ser mulher.

Um Estado laico democratico de direito deve velar pela observancia desse principio, sem
a interferéncia de valoragdes morais de uma conduta que diz respeito apenas a mulher, ao exercicio da
autonomia de seu corpo. E inadmissivel e irrazoavel o estabelecimento de convicgdes morais e religiosas
com fungoes limitadoras desse direito fundamental.



Sob o prisma moral, a frequéncia do aborto, atestada por pesquisas reportadas adiante,
contraria a existéncia de um repudio real a conduta. Ainda que ndo se possa alegar o desuso para a
revogacao de norma posta, € ele claro indicativo de anacronismo ou dessintonia do texto com o contexto
social em que se situa a norma. Nesse sentido, a tipicidade mostra-se como uma imposi¢ao ideoldgica,
seletiva e opressora, € nao propriamente um amplo consenso moral que respeite as minorias.

A proibi¢do da interrupgdo da gravidez significa ontologicamente a imposi¢ao a mulher
da obrigacdo de ser mae. Sob esse viés, vejamos trecho do voto do Ministro Barroso, nos autos do HC
124.306:

A criminalizagdo viola, em primeiro lugar, a autonomia da mulher que corresponde ao
nucleo essencial da liberdade individual, protegida pelo principio da dignidade humana (CF/1988, art 1°,
1l). A autonomia expressa a autodeterminagdo das pessoas, isto é, o direito de fazerem suas escolhas
existenciais basicas e de tomarem suas proprias decisoes morais a proposito do rumo de sua vida. Todo
individuo - homem ou mulher - tem assegurado um espago legitimo de privacidade dentro do qual lhe
cabera viver seus valores, interesses e desejos. Neste espaco, o Estado e a sociedade nao tem o direito de
interferir.

Consoante o ensinamento de Ferrajoli, para entender um direito como fundamental, é
preciso submeté-lo ao crivo da disponibilidade estatal, na medida em que deve se tratar de uma regra geral

valida para todos. Contudo, segundo o autor, o direito a autodeterminagdo ¢ um exemplo de direito
fundamental exclusivo das mulheres:

En efecto, no solo se trata de una fundamental libertad negativa (de convertise en
madre y, por tanto, de abortar), sino de una inmunidad de construcciones y de servidumbres personales
que es complementaria de una fundamental libertad positiva: el derecho-poder de generar, traer personas
al mundo, que es un poder por asi decir constituyente, de tipo pre o meta-juridico, puesto es un reflejo de
una potencia natural inherente de manera exclusiva a la diferencia feminina. No se trata solo de un
derecho de libertad, sino también de un derecho-pretension al que deben corresponder obligaciones
publicas, concretamente exigibles, de asisténcia y de cuidado, tanto en el momento de la maternidade
como en del aborto”[3].

Assim, o direito a autodeterminagdo, privacidade, intimidade, liberdade e autonomia
individual tem por consequéncia a nao-intervengao do Estado, pela ndo-discriminagdo, pela ndo-coercao e
nao-violéncia (dimensao tipica dos direitos civis)[4].

3.2. Dos direitos reprodutivos.

Os direitos reprodutivos decorrem do sistema especial de protecao de direitos humanos,
em virtude do carater indivisivel, e possuem tratamento equivalente aos direitos fundamentais.



Em virtude da reivindica¢do do movimento de mulheres, ocorrida no ambito da primeira
Conferéncia Mundial sobre a Mulher, realizada no México, em 1975, a Convenc¢ao Sobre a Eliminacao
de Todas as Formas de Discriminacio Contra a Mulher foi aprovada em 1979 e conta com 165
Estados-participantes. O Brasil ratificou-a em 1984.

A Convencao estabelece preceitos que visam a promover a igualdade, bem como a
eliminacdo de qualquer tipo de padrdo discriminatorio, por meio do fomento de praticas que assegurem a
inser¢do de grupos vulneraveis.

Emerge, nesse contexto, a necessidade de reconhecimento de direitos especificos,
baseados em caracteres da diferenca de tais grupos vulneraveis, como sdo os direitos reprodutivos e
sexuais da mulher. Eis a andlise de Flavia Piovesan quanto a interpretagdo do art. 12 da Convengao:

A luz do disposto no artigo 12 da Convencdo, jd surgem os delineamentos iniciais dos
direitos reprodutivos, como direitos que exigem um duplo papel do Estado: a) eliminar a discriminagdo
contra a mulher nas esferas da saude (vertente repressiva/punitiva) e b) assegurar o acesso a servigos de
saude, inclusive referentes ao planejamento familiar (vertente promocional). Percebe-se aqui a semente de
todo um desenvolvimento normativo posterior no tocante a constru¢do conceitual dos direitos
reprodutivos, como direitos que demandam do Estado um duplo papel (de um lado negativo, por outro
positivo e promocional). Dai a complexidade dos direitos reprodutivos, que ndo pode ser confinada a
tradicional dicotomia dos direitos civis x direitos sociais, na medida em que apresentam uma dimensdo
propria dos direitos civis (a ndo discrimina¢do,; o espag¢o da autonomia e da autodeterminag¢do no
exercicio da sexualidade e reprodug¢do) e dos direitos sociais (o direito a saude, mediante a
implementagdo de politicas publicas positivas pelo Estado) ”[5].

As declaragdes e plataformas de Cairo (1994) e de Beijing (1995) representaram um
grande avango no conceito de direitos sexuais e reprodutivos. Embora ndo possuam a for¢a normativa de
tratados internacionais, constituem importante fonte principiolodgica do ordenamento juridico internacional
dos direitos humanos da mulher. Eis os principios 4 e 8 da Conferéncia Internacional Sobre Populagdo e
Desenvolvimento, do Cairo, de 1994:

Principio 4:

Promover a eqiiidade e a igualdade dos sexos e os direitos da mulher, eliminar todo tipo
de violéncia contra a mulher e garantir que seja ela quem controle sua propria fecundidade sdo a pedra
angular dos programas de populagdo e desenvolvimento. Os direitos humanos da mulher, das meninas e
jovens fazem parte inalienavel, integral e indivisivel dos direitos humanos universais. A plena
participagdo da mulher, em igualdade de condi¢oes na vida civil, cultural, econémica, politica e social em
nivel nacional, regional e internacional e a erradicagdo de todas as formas de discriminagdo por razoes
do sexo sdo objetivos prioritdarios da comunidade internacional.

Principio 8

Toda pessoa tem direito ao gozo do mais alto padrdo possivel de saude fisica e mental.
Os estados devem tomar todas as devidas providéncias para assegurar, na base da igualdade de homens e
mulheres, o acesso universal aos servicos de assisténcia médica, inclusive os relacionados com saude
reprodutiva, que inclui planejamento familiar e saude sexual. Programas de assisténcia a saude
reprodutiva devem prestar a mais ampla variedade de servigos sem qualquer forma de coercdo. Todo



casal e individuo tém o direito basico de decidir livre e responsavelmente sobre o numero e o espagamento
de seus filhos e ter informagado, educagdo e meios de o fazer.

Observe-se que as mulheres possuem o direito individual de decidir sobre o exercicio da
maternidade, assim como possuem em face do Estado o direito a informagdo e acesso aos servigos para
exercer seus direitos e responsabilidades reprodutivas. A educacdo emerge nesse contexto como um
importante instrumento de emancipa¢do da mulher. Assevera Leila Linhares:

No Cairo, em 1994, a Conferéncia Internacional sobre Populagcdo e Desenvolvimento
introduziu um novo paradigma a tematica do desenvolvimento populacional, deslocando a questdo
demografica para o dmbito das questoes relativas aos direitos reprodutivos e ao desenvolvimento. Nessa
Conferéncia, ficou firmado o principio de que as politicas relacionadas a popula¢do devem ser orientadas
pelo respeito aos direitos humanos universais e afirmou-se a necessidade dos paises considerarem as
grandes massas como detentoras de direitos e merecedoras de politicas publicas de combate a pobreza. A
ativa participagdo do movimento internacional de mulheres nas fases preparatorias e durante a propria
Conferéncia permitiram a legitimacdo da nogdo de direitos reprodutivos, apontando para a necessidade
de amplos programas de saude reprodutiva e reconhecendo o aborto como um grave problema de saude
publica. A Conferéncia do Cairo deu grande énfase a necessidade de estimular a responsabilidade
masculina para com a procriagdo e com a contracep¢do. Em 1995, a Cupula Mundial de
Desenvolvimento Social, realizada em Copenhage, deu énfase a necessidade de erradicagdo da pobreza,
incluindo iniciativas destinadas a medir e a reduzir os impactos sociais do ajuste econémico,
especialmente sobre as mulheres e criangas. Ainda em 1995, em Beijing, foi realizada a 1V Conferéncia
Mundial sobre a Mulher, Desenvolvimento e Paz, que incorporou as agendas das Conferéncias de Direitos
Humanos (1993), de Populacdo e Desenvolvimento (1994) e da Cupula de Desenvolvimento Social
(1995), avangando e firmando, de modo definitivo, a nogdo de que os direitos das mulheres sdo direitos
humanos, a nogao de saude e direitos reprodutivos, bem como o reconhecimento de direitos sexuais, com
a recomendacgdo de que sejam revistas as legislacoes punitivas em relagdo ao aborto, considerado, tal
como na Conferéncia Internacional de Populag¢do e Desenvolvimento (1994), um problema de saude
publica’[6].

A Declaracdo de Beijing (1995) informa que, "na maior parte dos paises, a viola¢do aos
direitos reprodutivos das mulheres limita dramaticamente suas oportunidades na vida publica e privada,
suas oportunidades de acesso a educagdo e o pleno exercicio dos demais direitos".

Verifica-se, pois, que o corpo de declaracdes e tratados internacionais levam a conclusdo
de que a tematica do aborto, por sua inegavel interface reprodutiva, deve ser considerada sob o dmbito da
saude publica, de modo que a tendéncia internacional ¢ de que os Estados revisem as legislagdes que
estabelecem medidas punitivas a tal pratica.

A Constituigdo da Republica de 1988 tem dispositivos harmodnicos com os
entendimentos sedimentados no ambito internacional:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado.

()

§ 7? Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos



educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituig¢oes oficiais ou privadas.

A Lei 9.263/1996, que regulamentou o dispositivo constitucional, traz, em seu art. 2°, o
conceito de planejamento familiar como o conjunto de agdes de regulacdo da fecundidade que garanta
direitos iguais de constituicao, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal.

Nesse contexto, os direitos sexuais e reprodutivos tanto implicam o exercicio da
liberdade e autodeterminacao por meio de decisdes relativas ao corpo da mulher, nimero de filhos,
exercicio do papel social da maternidade, quanto o direito a obter por parte do Estado o implemento de
politicas publicas relativas a satude, abrangendo o acesso a informagdes e educagdo reprodutiva e sexual. A
nao-garantia desses direitos tem implicado a morte de milhdes de mulheres por conta da submissdo a
procedimentos inadequados, além de doengas e impedimentos evitaveis por medidas de educagao e saude
preventiva.

3.3. Da seletividade e da abordagem interseccional de género, classe e raca.

Segundo a doutrina tradicional, a coercdo penal pela pratica do aborto justificar-se-ia
para a protecdo da vida. Tal método de intimidagdo repressiva vai além da coer¢do juridica de &mbito civel
e da coer¢ao exercida pelos mecanismos de controle social, a exemplo da familia, educacao, religido, etc..
Justificar-se-ia a aplicagdo de pena para uma conduta considerada social e moralmente reprovavel e
tipificada como criminosa, € essa tipificagao teria como objetivo evitar a propagacao da pratica do aborto
no ambito da sociedade. A essa fungdo do Direito Penal denomina-se prevengado geral.

Todavia, parcela consideravel da doutrina critica essa visao:

A prevengdo geral opera, pois, baseada nos mecanismos inconscientes da multiddo
anénima, que sao os mesmos mecanismos que opera a ‘“Lei de Lynch”. Pode o direito penal perseguir
seus fins por tais meios? Pode o Direito Penal ser o instrumento de vingang¢a da multiddo anénima? Pode
o direito penal alimentar o irracionalismo vingativo para conseguir o controle social?

A resposta a estas perguntas depende do direito penal de que estivemos tratando. O
direito penal do Estado autoritario ndo tem inconveniente em admitir tais meios. O direito penal de um
Estado de Direito, que aspira a formar cidaddos conscientes e responsdveis, ao contrdrio, tem o dever de
evidenciar todo o irracional, afasta-lo e exibi-lo como tal, para que seu povo tome consciéncia dele e se
conduza conforme a razdao. O Direito Penal que faga isso mostrara uma auténtica aspiragdo ética e
libertadora; o outro sera puro instrumento de dominagdol7].

A prevencao geral revela-se, pois, como instrumento de seletividade em uma sociedade
desigual, onde existem grupos privilegiados e grupos marginalizados.

Assim, ¢ preciso estabelecer um didlogo multidisciplinar, uma vez que a ciéncia juridica,
por si s6, fundada no seu corpo dogmatico e cultural arcaico, ndo oferece respostas para os fendmenos e
fatos sociais decorrentes de escolhas legislativas, sobretudo no ambito criminal.



Outros ramos da ciéncia, por exemplo a psicologia, a sociologia e a criminologia,
sobretudo a criminologia critica feminista, oferecem conceitos tuteis para a compreensao da problematica
que envolve a criminalizagdo da conduta relacionada a interrup¢do voluntéaria da gravidez e os direitos e
garantias fundamentais existente na Constituicdo da Republica.

A comegar, portanto, pela definicdo do conceito de género, podemos entender o primeiro
foco ofensivo ao direito fundamental a isonomia e a proibi¢do de discriminagdo em razao de sexo, género
e raca. Para Saffioti[8], género ¢ o conceito que abarca as relagdes de poder entre o feminino e o
masculino, através da defini¢do de papeis sociais legitimadores do sistema de dominacao do masculino
pelo feminino. O sistema no qual o homem detém o poder politico-econdmico-sexual sobre a mulher
denomina-se patriarcado. J& o conceito de violéncia de género envolve a utilizagdo desse mecanismo de
poder, com vistas a realizar toda sorte de violagdes:

Violéncia de género é o conceito mais amplo, abrangendo vitimas como mulheres,
criangas e adolescentes de ambos os sexos. No exercicio da fungdo patriarcal, os homens detém o poder
de determinar a conduta das categorias sociais nomeadas, recebendo autorizagdo ou, pelo menos,
tolerdncia da sociedade para punir o que se lhes apresenta como desvio. Ainda que ndo haja nenhuma
tentativa, por parte das vitimas potenciais, de trilhar caminhos diversos do prescrito pelas normas
sociais, a execug¢do do projeto de dominagdo-exploragdo da categoria social homens exige que sua
capacidade de mando seja auxiliada pela violéncia”[9].

A opgao estatal em criminalizar a conduta relacionada ao ato de interromper a gravidez
guarda contornos do viés androcéntrico do Direito Penal. A cultura juridica androcéntrica do Direito Penal
¢ composta pelo corpo normativo feito por homens e para homens, permeado por valores estruturais de
uma sociedade machista. O sistema penal, nesse ponto, atua de maneira a negar protecdo e direitos as
mulheres em razdo do género, além de exercer a tutela da sexualidade feminina e exercicios de papeis
sociais através da criminaliza¢dao de determinadas condutas.

Observe-se que os mecanismos seletivos de defini¢ao da conduta delitiva prevista nos
art. 124 e 126 do Codigo Penal envolvem uma questdo clara de género, na medida em que objetiva o
controle sobre o exercicio da sexualidade feminina, bem como do papel social da maternidade, o que nao
encontra similar coercitividade em face do homem e da paternidade, ndo raro circunstantes ou motivadores
indiretos da conduta.

Segundo Espinoza[10], historicamente, em relagdo aos homens, os valores a serem
tutelados com a aplicagdo da pena eram de legalidade e necessidade do trabalho, ja em relacdo as mulheres
transgressoras haveria a necessidade de recuperar o seu pudor com a pena imputada pela internagdo em
conventos, onde deveriam receber a educacao religiosa:

A maioria das prisoes femininas foi instalada em conventos, com a finalidade de induzir
as mulheres ‘desviadas’ a aderir aos valores de submissdo e passividade. Na atualidade, apesar de quase
ndo existirem presidios controlados e geridos por organizagoes religiosas, a necessidade de controlar as
mulheres ndo mudou: subsiste o intuito de transformd-las e encaixd-las em modelos tradicionais,
entendidos de acordo com padroes sexistas. Essa situa¢do acentua o cardter reabilitador do tratamento,
que busca ‘restabelecer a mulher em seu papel social de mde, esposa e guarda do lar e de fazé-la aderir
aos valores da classe média’,_naturalizando as atribuicoes de género e reproduzindo a desigualdade no
tratamento das presas (sem grifo no original).




Historicamente, os critérios religiosos € morais estiveram muito proximos da abordagem
punitiva da transgressdo feminina ao desempenho dos papeis sociais posta pelo patriarcado. Nao por
acaso, a maioria dos argumentos contrarios a descriminaliza¢do da interrup¢do da gravidez até a 12°
(décima segunda) semana sdao de ordem moral e religiosa, além de haver inimeros atores religiosos em
atuacio na presente acio, na condicao de amici curiae.

A criminalizacdo do aborto evidencia-se, desse modo, como mecanismo de controle
afetado por um duplo sistema de seletividade. Esta dupla seletividade envolve os aspectos primarios e
secundarios da criminalizagao, conceitos cunhados no ambito do estudo da criminologia critica.

Por criminalizagdo primaria, segundo Zaffaroni, entende-se que "é o ato e o efeito de
sancionar uma lei penal material que incrimina ou permite a puni¢do de certas pessoas”, e a
criminalizag¢do secunddria “é a agdo punitiva exercida sobre pessoas concretas, que acontece quando as
agéncias policiais detectam uma pessoa que supoe-se tenha praticado certo ato criminalizado
primariamente”’[11].

Nesse contexto, ¢ possivel afirmar que, no ambito primario, ¢ definida a conduta sobre a
qual deve recair a tipificagdo penal a partir de um critério de género, uma vez que a mulher revela-se
como o principal sujeito ativo do delito, mas também o papel social da maternidade ¢ o pano de fundo
existente por tras das condutas delitivas aqui tratadas. Nesse contexto, no campo secunddrio, a
seletividade vai operar sobre um publico especifico a ser atingido pela criminalizagdo, que
necessariamente possui intersec¢do com alguns recortes existentes no corpo das desigualdades sociais.

Adotando-se como premissa o marcador social de género como determinante da sele¢do
penal, ¢ possivel afirmar que a mulher ndo possui visibilidade enquanto sujeito de direitos humanos, sendo
reconhecida pelo corpo social, moral e religioso apenas pela 16gica machista e patriarcal, na condi¢ao de
objeto dos diversos tipos de controle. O padrao de normalidade esperado para a mulher ¢ o de exercicio
passivo dos papeis de mae, esposa, honesta, subordinada e ndo questionadora. Nesse sentido, a mulher que
incorrer em desvio desses padrdes sociais deve receber a puni¢do social e, havendo falha dessa punicdo,
deve sofrer o peso do brago estatal que reproduz em seu corpo normativo os valores sociais estruturados.

Além do componente de género que envolve a questdo, ¢ preciso, ainda, refletir sobre a
problematica apresentada nessa escolha pela criminalizacdo, a qual também possui os recortes de classe e
raca. As mulheres negras pertencentes as classes econdomicas menos favorecidas sdo as principais
atingidas pela criminalizacio, sobretudo no aspecto indireto, enquanto vitimas de obitos e
complicacées decorrentes da submissio a procedimentos clandestinos. J4 as mulheres pertencentes a
classes economicas favorecidas ndo possuem maiores transtornos sociais, ao realizar o procedimento em
clinicas especializadas, mediante o pagamento de quantias significativas para a garantia de realizacdo de
um procedimento seguro, discreto e sem maiores consequéncias colaterais para o sistema reprodutivo.

Assim, fica evidente o carater seletivo da criminalizacio da conduta e a falha na
funcio preventiva geral do Direito Penal. Tal falha, evidentemente, consiste na ndo-inibicdo de
realizagdo do procedimento de abortamento no plano fatico, pois tal fendmeno ¢ uma realidade no sistema
de saude, com nimeros expressivos de Obitos ocorridos e complicagdes decorrentes dos procedimentos
clandestinos realizados, no que se revela a consequéncia nociva dessa seletividade penal e social.

Em 2010, foi divulgada publicagdo contendo os resultados da primeira Pesquisa
Nacional sobre o Aborto (PNA-2010), uma iniciativa da Universidade de Brasilia (UnB) e do ANIS —
Instituto de Bioética, coordenada por Débora Diniz (UnB/Anis/Fiocruz), Marcelo Medeiros (UnB/Ipea) e



Alberto Madeiro (UEPI/Anis) e cuja coleta de dados ¢ realizada pelo Instituto Brasileiro de Opinido
Publica e Estatistica — IBOPE.

Desde entdo, ja foi publicada uma nova edicdo da pesquisa (PNA-2016), com
informagdes coletadas ao longo do ano de 2015, encomendada pelo Ministério da Satude e pelo Fundo de
Investimento Social — ELAS. A Pesquisa Nacional do Aborto, premiada pela Organizacdo Panamericana
de Saude, consiste, hoje, na mais completa e abrangente fonte de dados estatisticos sobre o fendmeno
abortivo no Brasil.

A anterior fonte de informagdes sobre o tema - o censo realizado pelo IBGE como parte
do Sistema Integrado de Pesquisas Domiciliares — SIPD[12] - adotou a técnica de aplicagdo de
questionarios diretos por entrevistadores homens e mulheres. Isso afeta diretamente, no caso especifico do
aborto, a fidedignidade das informacgdes apresentadas, uma vez que muitas mulheres, em razdo de seus
proprios juizos morais, reflexos de uma educagdo repressora, em um meio social predominantemente
sexista, ndo se sentem a vontade para enfrentar tais questdes, sobretudo quando estdo sendo questionadas
por um homem.

A PNA, por sua vez, objetivou oferecer dados sobre o aborto provocado no Brasil. Para
tanto, utilizou-se, em 2010 e em 2016, de pesquisa domiciliar com técnica de urna, questionario sigiloso
preenchido pelas entrevistadas e depositado em uma urna[13].

A pesquisa do IBGE utilizou a amostragem aleatoria simples nos domicilios particulares
permanentes pertencentes a area de abrangéncia geografica da pesquisa, ou seja, em todo o territdrio
nacional. Foram entrevistadas mulheres alfabetizadas e ndo-alfabetizadas, entre 18 ¢ 39 anos de idade. Os
resultados demonstraram quatro pontos relevantes sobre o aborto na sociedade brasileira atual: 1) a0 menos
1,1 milhdo de brasileiras j& provocaram aborto; ii) de todas as regides brasileiras, a Nordeste ¢ a com
maior percentual de abortos provocados (39,2%); iii) a porcentagem de mulheres com ensino superior
completo que j& provocou aborto ¢ de 10%, em contraste com os 33% de mulheres sem instrucao; iv) o
indice de mulheres negras que tiveram abortos provocados (3,5%) ¢ o dobro daquele verificado entre
mulheres brancas (1,7%).

O universo de amostra da PNA em 2010 e em 2016, por sua vez, consistiu em 2.002
mulheres, de 18 a 39 anos de idade, alfabetizadas e residentes do Brasil urbano. A PNA-2016 inovou na
técnica investigativa, com significativas mudangas nos resultados obtidos. Foi perguntado as entrevistadas,
na cédula secreta, se elas haviam abortado (aborto provocado) no ano da pesquisa, em 2015. Chegou-se a
conclusdo, por meio de célculo de proje¢ao, que, somente no ano de 2015, cerca de 417 mil mulheres
(alfabetizadas e do meio urbano do Brasil) abortaram. Isso evidencia 0 numero expressivo da

A analise conjunta dos resultados das sondagens e dos dados estatisticos coletados pelo
IBGE, considerando o indice de confianca e as demais varidveis da pesquisa quantitativa, demonstrou que,
ao final da vida reprodutiva, 1 em cada 5 mulheres ja fez aborto, em sua maioria ocorridos entre os 18 e 29
anos, centro do periodo reprodutivo. Ademais, os estudos conduzidos também indicaram que,
considerando-se toda a populagdo feminina do Brasil situada na faixa etaria de 18 a 39 anos, 4,7 milhoes
de mulheres ja fizeram aborto ao menos uma vez na vida.

Com a andlise dos questionarios socioecondmicos, também foi possivel afirmar que o
perfil da mulher brasileira que aborta ndo ¢ o que se poderia considerar desviante dos padrdes sociais: 67%
tém filhos e 88% declaram ter religido, sendo 56% catdlicas, 25% evangélicas ou protestantes e 7%
professam outras religides. Também na PNA-2016, observou-se um aspecto principal: a maior incidéncia
de abortos é provocada nas populacdes de mulheres negras, com menor grau de escolaridade e que




vivem nas regioes Norte, Nordeste e Centro-Oeste — dado semelhante ao encontrado pelo censo
realizado pelo IBGE.

Ao se observar a maior incidéncia de abortos provocados nas populacdes de mulheres
negras, pode-se tragar o perfil sociologico do aborto provocado no Brasil. Ele ¢ numericamente relevante e
nao ¢ exclusivo de um grupo social especifico de mulheres. Atinge de maneira numericamente mais
elevada mulheres da regido Norte, Nordeste e Centro-Oeste do Brasil, de menor grau de
escolaridade, negras.

Por sua vez, a mortalidade materna ¢ um importante indicador para a avaliacdo das
condi¢des de satde de uma populacdo, uma vez que denota a existéncia de precarias condigdes
socioeconOmicas, baixo grau de informacdo e escolaridade, dindmicas familiares que envolvem situacao
de violéncia e dificuldades de acesso a servigos de satde de qualidade. A partir de anélises das condigdes
em que e como morrem as mulheres, pode-se avaliar o grau de desenvolvimento de uma determinada
sociedade e, nesse ponto, observa-se a negligéncia com que o Estado brasileiro trata a satide das mulheres,
sobretudos as negras, pertencentes as regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste.

E importante assinalar, ademais, que a mortalidade materna guarda cumplicidade direta
com a escolha pela criminalizagdo. O aborto realizado em condigdes inseguras figura entre as principais
causas de morte feminina e materna[14]. As complicacdes do aborto clandestino mais frequentes sdo a
perfuracdo do tutero, retengdo de restos de placenta, infeccao, peritonite, tétano e septicemia[15].

Neste cendrio, o Estado ainda se omite quanto a implementac¢io de politicas piblicas
relativas a justica reprodutiva, ou seja, politicas relacionadas a planejamento familiar e garantia dos
direitos reprodutivos e sexuais da mulher.

Frise-se que o documento Politica Nacional de Atencdo Integral a Satide da Mulher, do
Ministério da Satude, também afirma que o aborto provocado ¢ causa de discriminacdo e violéncia
institucional contra as mulheres nos servigos de saude, o que pode traduzir-se como retardo do
atendimento, falta de interesse das equipes médicas em ouvir e orientar a paciente que abortou ou mesmo
como condenagdo moral explicita e ofensiva[16]. Considerando os dados estatisticos relacionados ao
perfil das mulheres que sdo atendidas por esse tipo de servico, deflui-se a ocorréncia de racismo
institucionalizado nessa pratica.

Outro fendmeno importante a ser aduzido, no ambito das consequéncias sociais, € o fato
de que os delitos insculpidos nos arts. 124 ¢ 126 do Codigo Penal Brasileiro possuem baixa aplicabilidade
no campo punitivo fatico, porque a maioria das praticas ndo recebem punicdo formal no ambito do Poder
Judiciario, seja pela subnotificacio desse fato social, seja em razio da dificuldade em materializar
provas a respeito,_considerada a caracteristica de clandestinidade da qual a pratica delitiva ¢é
revestida, seja, ainda, pelo necessario sigilo profissional que envolve o atendimento médico, sem o
qual se agravaria ainda mais a mortalidade e a sub-assisténcia.

Observa-se que, dentro do universo total de encarceramentos femininos no sistema
penitenciario brasileiro, de 37.380 mulheres custodiadas - com 68% relacionadas a envolvimento com o
trafico de drogas — e dentre as 33 mulheres efetivamente denunciadas em 2014 pelo crime de aborto, todas
eram negras, de baixa escolaridade ¢ de baixa renda[17]. Nesse contexto, as mulheres atingidas pelo
sistema prisional sdo aquelas que ndo dispdem de recursos para pagar pela seguranga e pelo sigilo do
atendimento das clinicas particulares e buscam atendimento — por vezes emergencial — no sistema publico
de saude.



Considerando que o aborto ¢ um fato social irrefutdvel no seio da familia brasileira e se
constitui em um grave problema de satde publica, qual o sentido de manter a criminalizagdo, sendo a
partir de um viés simbdlico/ideologico? Quais os critérios e paradigmas sociais que traduzem essa escolha
seletiva? Resposta: ha uma crise de legitimidade do sistema de justiga criminal, na medida em que escolhe
sobre quem recaird a puni¢do do aborto, com critérios relacionados a género, classe e raca. Sobre a crise
de legitimidade do sistema de justica criminal, discorre Vera Regina Pereira de Andrade:

Razdao pela qual afirmei em outro lugar que o SJC caracteriza-se por uma eficdcia
instrumental invertida a qual uma eficacia simbolica (legitimadora) confere sustenta¢do; ou seja,
enquanto suas fungoes declaradas ou promessas apresentam uma eficacia meramente simbdlica
(reproducdo ideologica do sistema) porque ndo sdo e ndo podem ser cumpridas, ele cumpre, latentemente,
outras fungoes reais, ndo apenas diversas, mas inversas as socialmente uteis declaradas por seu discurso
oficial, que incidem negativamente na existéncia dos sujeitos e da sociedade. Mas é precisamente o
Sfuncionamento ideologico do sistema — a circulagdo da ideologia penal dominante entre os operadores do
sistema e no senso comum ou opinido publica — que perpetua o ilusionismo, justificando socialmente a
importdncia de sua existéncia e ocultando suas reais e invertidas fungcoes. Dai apresentar uma eficacia
simbolica sustentadora da eficacia instrumental invertida. A eficacia invertida significa, entdo, que a
fungdo latente e real do sistema ndo é combater (reduzir e eliminar) a criminalidade protegendo bens
Jjuridicos universais e gerando segurang¢a publica e juridica, mas, ao contrario, construi-la seletiva e
estigmatizantemente e neste processo reproduzir, material e ideologicamente, as desigualdades e
assimetrias sociais (de classe, género, raca)[18].

Deveras, no Estado brasileiro existe uma relagao diretamente proporcional entre a renda
e 0 acesso aos servicos de saude. Nesse contexto, a populacdo negra representa 76%][19] dos mais pobres
da sociedade brasileira, o que ¢ consequéncia da estrutura econdmica calcada em uma cultura escravocrata
de exploragdo. Por outro lado, negros (pretos e pardos) representam 56% da populacdo brasileira, com
mulheres negras representando 25% da populagdo brasileira total.

Desse modo, os perigos do abortamento relativos ao uso de procedimentos perigosos em
condi¢des de saude precaria atingem mais gravemente e em larga escala a mulher negra, sem instrugao e
de baixa renda.

Em 2012, realizou-se pesquisa[20] sobre abortos provocados na regido Nordeste do
Brasil, mais precisamente nos universos amostrais da Grande Salvador e da Grande Recife. Foram
analisadas 34 historias de gravidezes interrompidas em clinicas clandestinas tidas por de “alta qualidade” e
caras, relatadas por 19 mulheres e 5 homens, residentes nas duas capitais nordestinas mencionadas. A
partir da pesquisa, revelou-se que existem diferentes tipos de clinica e de atendimento prestados pelos
médicos e que nem mesmo a realizagdo de um aborto em uma clinica privada ¢ garantia de um
atendimento humanizado e seguro.

A pesquisa indica que, em razdo da clandestinidade, as clinicas privadas de aborto
funcionam com leis e regras proprias, sem qualquer tipo de regulamentagdo sobre os valores cobrados.

Verifica-se, assim, que a criminalizagdo do aborto provocado, que leva ao nao-
oferecimento do servigo de aborto pelo sistema publico de satde e a inflagao de pregos do procedimento
em clinicas clandestinas, atinge mulheres que, diante de uma gravidez indesejada e ndo podendo pagar
pelo procedimento médico adequado, tem como duas Unicas opgdes levar a gravidez a termo ou abortar de
maneira precaria e gravemente atentatoria a sua satde fisica e mental. Ha um universo imenso de mulheres
brasileiras que optam pela segunda opgao.



Expostas as consideracdes de ordem estatistica sobre a realidade do aborto no Brasil, em
que se verificam recortes relacionados aos marcadores de desigualdade social e situacdo de
vulnerabilidade, resta a reflexio sobre a contradi¢io entre os direitos e garantias fundamentais
insculpidos na Constituicio da Republica e a criminalizacio da interrupcio da gravidez, que se
traduz em mais uma forma de violéncia de género e institucionalizacio da pratica do racismo no
corpo do Estado Brasileiro.

3.4. A criminalizacao da interrupc¢io induzida e voluntaria da gestacao realizada
nas primeiras 12 semanas protege a vida da pessoa humana? Da andilise da jurisprudéncia dessa
Suprema Corte em casos afins: ADPF 54 e ADIN 3.510.

Em 2008, no julgamento da ADI 3.510, esse Supremo Tribunal Federal iniciou amplo
debate, com a participacdo democratica de especialistas de diversas areas, sobre a natureza juridica de
embrides e fetos, a extensdo e o alcance da protegdo constitucional da inviolabilidade da vida e a
legislacdo aplicavel aos diversos estagios de desenvolvimento celular e embriondrio antes do parto. A
Procuradoria Geral da Republica pretendia a declaragdo de inconstitucionalidade do art. 5° da Lei
11.105/2005 que autoriza a pesquisa e terapia cientificas em células-tronco obtidas de embrides
produzidos por fertilizagao in vitro, sob o argumento de que o sacrificio de embrides humanos feriria o
direito a vida e a dignidade da pessoa humana. Dentre os fundamentos utilizados pelo PGR para a
declaragdo de inconstitucionalidade, estava o de ser necessario que o Supremo definisse juridicamente o
“na, e partir da, concep¢do” como o inicio da vida.

Essa Corte debrugou-se sobre dois questionamentos idénticos aos suscitados pela
presente ADPF, quais sejam, o momento em que se inicia a vida humana, cuja inviolabilidade ¢
constitucionalmente assegurada, e se as fases bioldgicas da vida pré-natal (notadamente, as de embrido e
feto) possuem status de pessoa humana merecedora da especial prote¢ao constitucional do Estado.

Durante o julgamento da ADI 3.510, evidenciou-se que o texto constitucional nao elenca
com precisdo o termo inicial da vida e, muito menos, elege as etapas do desenvolvimento bioldgico antes
do nascimento, como pessoa ou como bem juridico autonomo. Nessa toada, vale destacar a ementa
produzida a partir do acérdao lavrado naquela ADI:

A PROTECAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A VIDA E OS DIREITOS
INFRACONSTITUCIONAIS DO EMBRIAO PRE-IMPLANTO. O Magno Texto Federal néo dispée sobre
o inicio da vida humana ou o preciso instante em que ela come¢a. Ndo faz de todo e qualquer estadio da
vida humana um_autonomizado bem juridico, mas da vida que ja é propria de uma concreta pessoa,
porque nativiva (teoria "natalista", em contraposi¢do as teorias "concepcionista" ou da "personalidade
condicional”). E _quando se reporta a "direitos da pessoa humana' e até aos 'direitos e garantias
individuais' como clausula pétrea esta falando de direitos e garantias do individuo-pessoa, que se faz
destinatdrio 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 saude e ao planejamento familiar). Mutismo constitucional hermeneuticamente significante de
transpasse de poder normativo para a legislagdo ordinaria. A potencialidade de algo para se tornar
pessoa humana ja é meritoria o bastante para acobertd-la, infraconstitucionalmente, contra tentativas
levianas ou frivolas de obstar sua natural continuidade fisiologica. Mas as trés realidades ndo se
confundem: o embrido é o embrido, o feto ¢ 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




Biosseguranga ("in vitro" apenas) ndo é uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova, porquanto
lhe faltam possibilidades de ganhar as primeiras terminagoes nervosas, sem as quais o ser humano ndo
tem factibilidade como projeto de vida autonoma e irrepetivel. O Direito infraconstitucional protege por
modo variado cada etapa do desenvolvimento bioldgico 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 ndo uma pessoa no sentido biogrdfico a que se refere a Constitui¢do (sem grifo
no original).

O voto condutor do acérdio da ADI 3.510 sustentou que os direitos e garantias
estabelecidos como fundamentais na Constitui¢do Federal estao reservados ao individuo determinado e
nascido, considerado como pessoa humana, ou seja, aqueles existentes entre o nascimento com vida e a
morte cerebral. As formas biologicas desenvolvidas antes do nascimento, por conseguinte, nao devem ser
definidas como pessoa. Tais etapas da vida intra-uterina recebem prote¢ao apenas por parte da legislacao
ordinaria, em condi¢des e limites diferentes daquela dirigida pelo texto constitucional as pessoas, as quais
¢ assegurada a inviolabilidade da vida, por exemplo.

Desse modo, a norma penal criminalizadora do aborto tutela — no dizer do relator
Ministro Ayres Brito — “o organismo ou entidade pré-natal, quer em estado embriondrio, quer em estado
fetal”, e nao a vida de uma pessoa. Fosse o contrario, se a norma penal tutelasse a vida, complementa o
eminente Ministro, “as duas excegcoes dos incisos I e Il do art. 128 do Codigo Penal seriam
inconstitucionais, sabido que a alinea a do inciso XLVII do art. 5° da Magna Carta Federal proibe a pena
de morte”.

Sobre o siléncio do texto constitucional quanto ao marco a ser considerado como inicio
da vida humana, esclarece o voto condutor da ADI 3.510 que se trata de “um mutismo hermeneuticamente
significante de transpasse de poder normativo para a legisla¢do ordinaria ou usual”, uma vez que, por
ocasido da Assembleia Constituinte, “houve tentativa de se embutir na Lei Maior da Republica a protegcdo
ao ser humano desde a sua concep¢do”, mas que foi “avaliada como ndo convincente o bastante para
figurar no corpo normativo da Constitui¢do™.

E importante destacar que, no presente feito, o Partido requerente néo esta a defender a
descaracterizacao de toda e qualquer interrupcao voluntéria de gravidez como crime. O pedido restringe-se
a descaracterizagdo, como crime, das interrupgdes voluntarias de gravidez ocorridas nas primeiras 12
semanas da gestacao.

Em verdade, ha posicao que sustenta que, antes da formagdo do sistema nervoso central
e da presenga de rudimentos de consciéncia — o que geralmente se da apos o terceiro més da gesta¢do —
ndo ¢ possivel ainda falar-se em vida em sentido pleno[21]. Portanto, além de certo que a norma penal, na
linha da jurisprudéncia dessa Suprema Corte, ndo esta a proteger a vida da pessoa, € questionavel se ela,
incidindo em hipoteses de interrup¢do voluntaria de gravidez ocorridas nas primeiras 12 semanas de
gestacdo, estd a proteger a vida plena do feto.

A segunda oportunidade em que a Corte Suprema se debrugou sobre caso semelhante ao
aqui debatido foi quando apreciou a A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 54. Nesse leading
case, a Corte julgou procedente o pedido para declarar a inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a
qual a interrupcao da gravidez de feto anencéfalo seria conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128,
incisos I e II, do Cddigo Penal. Foi autorizada em todo territdrio nacional a interrup¢do da gravidez na
hipdtese de acefalia do feto. O teor da ementa revela, por si s, as razdes de decidir:



ESTADO — LAICIDADE. O Brasil é uma republica laica, surgindo absolutamente neutro
quanto as religioes. Consideragoes.

FETO ANENCEFALO — INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ — MULHER — LIBERDADE
SEXUAL E REPRODUTIVA — SAUDE — DIGNIDADE — AUTODETERMINACAO — DIREITOS
FUNDAMENTAIS — CRIME — INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretacdo de a interrup¢do
da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e I, do Codigo
Penal.

Como se nota, dois pontos tiveram relevo nos debates travados nessa Egrégia Corte. Em
primeiro lugar, destaca-se a laicidade do Estado Brasileiro, que, por nao estar vinculado ou subordinado a
qualquer culto ou denominacao religiosa, deve agir tdo somente a partir de principios de justi¢a e razdes
publicas. Na sequéncia, destaca-se a preocupagdo desse Tribunal na salvaguarda da liberdade sexual e dos
direitos reprodutivos das mulheres, bem como seu direito a satde, a dignidade e a autodeterminagao.

Em seu voto condutor, o nobre Ministro Marco Aurélio sublinha o carater democratico
do Estado laico, devendo a crenca religiosa e espiritual ser praticada na esfera privada dos cidadaos:

Se, de um lado, a Constitui¢do, ao consagrar a laicidade, impede que o Estado
intervenha em assuntos religiosos, seja como arbitro, seja como censor, seja como defensor, de outro, a
garantia do Estado laico obsta que dogmas da fé determinem o conteudo de atos estatais. Vale dizer:
concepg¢oes morais religiosas, quer undnimes, quer majoritdrias, quer minoritdrias, ndo podem guiar as
decisoes estatais, devendo ficar circunscritas a esfera privada. A crenga religiosa e espiritual — ou a
auséncia dela, o ateismo — serve precipuamente para ditar a conduta e a vida privada do individuo que a
possui ou ndo a possui. Paixoes religiosas de toda ordem hdo de ser colocadas a parte na condugdo do
Estado. Ndo podem a fé e as orientagoes morais dela decorrentes ser impostas a quem quer que seja e por
quem quer que seja. Caso contrario, de uma democracia laica com liberdade religiosa ndo se tratard,
ante a auséncia de respeito aqueles que ndo professem o credo inspirador da decisdo oficial ou aqueles
que um dia desejem rever a posicdo até entdo assumida.

Sob os auspicios da Constituigdo da Republica, ¢ vedado promover qualquer religido. Tal
ndo implica que as diversas denominagdes religiosas sejam excluidas do debate juridico democratico, ao
contrario, este franqueia sua livre participagdo, no entanto, exige que mesmo os diversos credos, ao
ingressarem na esfera publica estatal, pautem suas razdes pelas razdes publicas, ou seja, prescreve que "os
argumentos devem ser expostos em termos cuja adesdo independa dessa ou daquela cren¢a”, conclui o
douto Ministro. Na mesma linha, orientou-se o voto da Ministra Carmen Lucia:

A sociedade brasileira conta com grupos contrarios ao aborto e mesmo contra a
interrupgdo da gravidez nos casos de feto comprovadamente portador de anomalia fetal. Ndo apenas a
diferenga de idéias e crengas é valida, aceitavel e desejavel numa democracia como respeitaveis todas as
opinioes. Entretanto, a tomada de decisdo juridica ha de se ater aos comandos normativos da
Constitui¢do, maxime aos seus principios, do qual é o primeiro o da dignidade humana.

A afirma¢do do Estado laico consta, igualmente, no voto do decano dessa Corte, o
Ministro Celso de Mello:



O fato irrecusavel ¢ que, nesta Republica laica, fundada em bases democrdaticas, o
Direito ndo se submete a religido, e as autoridades incumbidas de aplicda-lo devem despojar-se de pre-
compreensoes em matéria confessional, em ordem a ndo fazer repercutir, sobre o processo de poder,
quando no exercicio de suas fungoes (qualquer que seja o dominio de sua incidéncia), as suas proprias
convicgoes religiosas.

Estado laico implica, pois, que as decisdes sejam tomadas a luz do Direito e dos
principios de Justica, afastadas as paixdes e aspiracdes religiosas. Eis um norte para o presente debate.

O presente caso, assim como a ADPF 54, exige dos nobres Ministros uma acurada
ponderacao de valores e principios constitucionais.

E entendimento assentado por essa Egrégia Corte que todos os direitos fundamentais
prescritos na Constituigdo tém igual status. O que exige o presente caso €, pois, a devida ponderagao dos
valores que visam a salvaguardar cada um dos direitos em disputa.

A segunda linha de forca da decisdo tomada na ADPF 54 ¢ a garantia ao direito a saude,
a dignidade, a liberdade, a autonomia, a privacidade da mulher que, devidamente orientada, opta por
interromper a gravidez.

Destacou-se a exaustdo no julgado ora examinado o fato de se limitar a demanda a uma
hipdtese de aborto terapéutico, ou seja, abortamento de feto anencéfalo e sem viabilidade de vida
extrauterina. Nao obstante, a ponderagdo de valores cuidadosamente realizada por esta essa Egrégia Corte
permanece valida. Nao ¢ a vida um direito absoluto, assim como o feto nio € pessoa, merecendo resguardo
o direito a saude, a dignidade, a liberdade, a autonomia, a privacidade da mulher.

Nesse ponto, retomamos o voto condutor ao destacar que satde ndo ¢ auséncia de
enfermidade, satde ¢ o estado de completo bem-estar fisico, mental e social, como afirma o Ministro
Relator, valendo-se do preambulo do ato de constitui¢ao da Organizagdo Mundial da Saude. Considerando
a natureza das coisas e as descobertas da medicina, toda gravidez implica riscos para a mulher, que a
depender de seu maior ou menor grau, pode ser sindnimo de satde ou enfermidade da mulher gestante.

Quando a dor e o abatimento da mulher gravida se devem a gestacao de feto anencéfalo,
essa Corte ja ponderou: prevalece o direito a satide da mulher, cabendo a ela, na sua liberdade, decidir pela
interrupgdo ou nao da gestacdo. Pode, contudo, parecer estranho pensar em gestacdo de feto sadio como
uma “espécie de doencga” que faz padecer o corpo e afoga em desespero a alma da mulher, mas ¢ bem este
o quadro da gravidez indesejada. Por que nao se aplicariam, entdo, as mesmas razdes de decidir? Digno de
protecdo maior ¢ o direito a saude e integridade fisica da mulher.

As ponderagdes do Ministro Marco Aurélio na ADPF 54 podem valer de igual forma
para o presente caso:

Ao Estado nao é dado intrometer-se. Ao Estado compete apenas se desincumbir do dever
de informar e prestar apoio médico e psicologico a paciente, antes e depois da decisdo, seja ela qual for, o



que se mostra viavel, conforme esclareceu a entdo Ministra da Secretaria Especial de Politicas para as
Mulheres, Nilcéa Freire. Consignou Sua Exceléncia que:

[...] os servicos existentes para a interrup¢do voluntaria da gravidez, para o
abortamento legal, dispoem de equipes multidisciplinares aptas a fazerem esse acompanhamento [referia-
se ao psicologico]. [...] Eu diria que, hoje, todos os servi¢os universitarios existentes no pais tém equipes
multidisciplinares — e posso dizer isso, com certeza —, com acompanhamento de psicologos, que
permitirdo informacgdo e assisténcia as mulheres no tocante a sua decisdo, seja pela continuidade da
gestagdo, seja pela interrup¢do da gestagao.

As exortagdes do Ministro Relator permanecem validas aqui como acola:

O que a arguente pretende é que “se assegure a cada mulher o direito de viver as suas
escolhas, os seus valores, as suas crengas”. Estd em jogo o direito da mulher de autodeterminar-se, de
escolher, de agir de acordo com a propria vontade num caso de absoluta inviabilidade de vida
extrauterina. Estdo em jogo, em ultima analise, a privacidade, a autonomia e a dignidade humana dessas
mulheres.

Em defesa dos direitos a saude, a liberdade ¢ a autodeterminag¢ao da mulher, a Ministra
Carmem Lucia pontua as obrigacdes internacionais assumidas pelo Estado Brasileiro:

O Brasil subscreveu a Declarag¢do de Pequim, adotada pela 4° Conferéncia mundial
sobre as mulheres (a¢do para igualdade, desenvolvimento e paz) e, na ocasido, comprometeu-se a
garantir o respeito aos direitos humanos das mulheres. Subscreveu, ainda: a) a Conven¢do sobre a
eliminagdo de todas as formas de discriminag¢do contra a mulher, comprometendo-se a assegurar a
assisténcia a saude das mulheres; b) as Convengoes Internacionais que o obrigam a prestar assisténcia a
todos os homens e mulheres submetidos a tortura ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, bem como a
tomar providéncias concretas para prevenir, punir e erradicar toda e qualquer violéncia contra a mulher,
garantindo especialmente assisténcia a sua saude (Conven¢do Americana de Direitos Humanos - Pacto
de San José da Costa Rica, Convengdo Interamericana para prevenir e punir a tortura e tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes e Convengdo Interamericana para prevenir, punir e erradicar a
violéncia contra a mulher - Convengdo de Belém do Para).

A assinatura de todos esses acordos desdobra-se para garantir, de forma eficaz, o direito
da mulher fazer escolhas que a levem ao caminho da saude, ndo o do sofrimento.

Ao se analisar o julgado da ADPF 54, pretende-se, em apertada sintese, mostrar como
essa Egrégia Corte caminha em seu entendimento para ampliar a protegdo aos direitos reprodutivos e a
liberdade e autodetermina¢ao da mulher.

3.5. Da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.



A Corte Interamericana de Direitos Humanos tem admitido casos que envolvem os
direitos reprodutivos e sexuais das mulheres, de forma a assegurar a sua protecao.

No caso B. vs. Republica de El Salvador, a Comissdo submeteu a Corte Interamericana
de Direitos Humanos o caso de B., mulher de 22 anos de idade, que sofria de lupus eritematoso discoide
agravado com nefrite lapica. O feto era anencefalico. Havia recomendag¢dao médica para a realizagdo do
procedimento de aborto, ja que havia grande probabilidade de morte materna.

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos solicitou medidas cautelares de forma
a garantir a vida, integridade pessoal e satide da mulher e, dentre outros fatores, apontou como principal
obstaculo ao acesso a tratamento médico pela Senhora B. a criminaliza¢do absoluta do aborto pelo Estado.

Ao final concluiu a Corte Interamericana de Direitos Humanos que:

17. Por todo lo anterior, la Corte Interamericana considera que se han dado todos los
requisitos para adoptar las medidas provisionales a favor de la sefiora B. en el presente asunto. Por tanto,
la Corte dispone que el Estado adopte y garantice, de manera urgente, todas las medidas que sean
necesarias y efectivas para que el personal médico tratante de la seiiora B. pueda adoptar, sin
interferencia, las medidas médicas que consideren oportunas y convenientes para asegurar la debida
proteccion de los derechos consagrados en los articulos 4 y 5 de la Convencion Americana y, de este
modo, evitar danios que pudiesen llegar a ser irreparables a los derechos a la vida y la integridad
personal y a la salud de la sefiora B. Al respecto, el Estado debera adoptar las providencias necesarias
para que la sefiora B. sea atendida por médicos de su eleccion”.

Dessa maneira, a Corte Interamericana de Direitos Humanos determinou ao Estado de El
Salvador, dentre outros pontos, que adotasse todas as medidas necessarias e efetivas para que a Senhora B.
pudesse optar, sem qualquer interferéncia, pelas medidas necessarias para evitar danos a sua integridade
pessoal e a sua satide, uma vez que tais direitos estdo consagrados nos artigos 4 ¢ 5 da Convencao
Americana.

No caso Ana Victoria Sanchez Villalobos e outros vs. Costa Rica (Informe n. 25/04,
peticdo 12.361), acerca de fertilizacdo in vitro, observou a Comissao Interamericana de Direitos Humanos:

A Comissdo observa que as alegagoes do peticiondrio, em relagdo aos direitos das
pessoas denominadas como vitimas, referem-se principalmente aos artigos 1, 2, 11, 17 e 24 da Convengdo
Americana. Em particular, o artigo 17(2) da Conven¢do estabelece que:[s]e reconhece o direito do
homem e da mulher de contrair matrimonio e fundar uma familia, se tém idade e as condi¢oes requeridas
para isso de acordo com as leis internas, a medida que estas ndo afetem o principio da ndo discrimina¢do
estabelecido nesta Convencdo.

Avangos no direito internacional que retroagem a Conferéncia de Teerd, ao Programa
de Ag¢do do Cairo e a Plataforma de A¢do de Pequim reconheceram o direito dos casais e dos individuos:
de decidir livre e responsavelmente o numero de filhos e a diferenga de idade entre cada um deles, e de
regular a informagdo, a educagdo e os meios necessarios para isso, bem como o direito de alcan¢ar os
mais altos niveis de saude sexual e reprodutiva. Também se inclui o direito a adotar todas as decisoes
relativas a procriagdo, sem discrimina¢do, coer¢do, nem violéncia, de acordo com o estabelecido nos

instrumentos de direitos humanos” (Conferéncia Internacional sobre Popula¢do e Desenvolvimento,
Cairo, 1994).



Portanto, h4d uma tendéncia de que a Corte reconheca a relatividade do direito a vida, de
forma a garantir a liberdade sexual e reprodutiva da mulher, bem como efetive o principio da ndo-
discriminacao.

Embora se discuta fertilizacdo in vitro, € possivel observar a preocupacao da Corte com a
garantia dos direitos a saude, a integridade fisica e mental da mulher e a liberdade reprodutiva e sexual,
em especial que os mesmos direitos ndo sejam violados de forma discriminatoria pelo Estado por razdes
de género.

3.5. Da razoabilidade e da proporcionalidade.

A inicial do presente feito aponta como violados os seguintes preceitos fundamentais: o
principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III, da CF); a cidadania (art. 1°, inciso II, CF); o
principio da ndo-discriminagdo (art. 3°, inciso IV); o direito a saude da mulher (art. 6°), a integridade fisica
e psicoldgica, bem como a proibicdo de submissao a tortura ou a tratamento desumano ou degradante (art.
5°, 111, CF), o direito a inviolabilidade da vida, a liberdade, a igualdade e a seguranca das mulheres (art. 5°,
caput, CF), o direito ao planejamento familiar (art. 226, §7°, CF). Ademais, aponta a violagdo a preceitos
fundamentais previstos em instrumentos internacionais dos quais o Brasil ¢ signatério, tais como o Plano
de Ac¢do da Conferéncia do Cairo de Populagdo e Desenvolvimento (1994), a Plataforma da Ag¢do da IV
Conferéncia Mundial da Mulher de Pequim (1995), o Consenso de Montevidéu decorrente da Primeira
Conferéncia Regional sobre Populacdo e Desenvolvimento da América Latina ¢ do Caribe (2013), a
Convengdo para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher (1979) e o Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1976).

Os tipos penais previstos nos artigos 124 e 126 do Codigo Penal visam a proteger o bem
juridico da vida humana intrauterina. Assim, cabe indagar se a criminalizacdo do aborto realizado nas 12
primeiras semanas atende ao principio da proporcionalidade, uma vez que restringe outros direitos
fundamentais de titularidade das mulheres, em especial a satde, a liberdade, a vida, a igualdade, a
proibi¢do de submissdo a tortura ou a tratamento desumano ou degradante, dentre outros, e ndo cumpre a
finalidade de preveng¢ao geral, conforme acima ja dito.

Em relagdo ao teste de adequagdo para a aplicacao do principio da proporcionalidade, ¢
preciso indagar, segundo Virgilio Afonso da Silva, se a medida tem por objetivo fomentar um fim
constitucionalmente legitimo ou um direito fundamental[22].

Quanto a tutela da vida intrauterina, a adequacao da medida revela-se duvidosa, quando
se realiza a andlise dos dados estatisticos acima apresentados. Além disso, conforme ja argumentado
anteriormente, a criminalizacdo nao possui a eficacia no plano fatico de inibir a realizagdo da pratica. Eis a
licao de Flavia Biroli:

A criminalizagdo ndo significa que as mulheres ndo recorram ao aborto voluntario, nem
reduz esse recurso. Estima-se que, entre 2010 e 2014, foram realizados no mundo 56 milhoes de abortos
por ano, o que representa uma taxa de 35 abortos para cada mil mulheres entre 14 e 44 anos, O numero
de abortos ¢, no entanto, inversamente proporcional a descriminaliza¢do: 88% dos casos de aborto nesse



periodo deram-se em paises em desenvolvimento. Nos paises ricos, o numero de casos caiu dezenove
pontos percentuais em relagdo aos dados da década anterior, enquanto as taxas de abortamento
voluntario se mantiveram estaveis nos paises mais pobres, proporcionais ao crescimento populacional. A
redugdo ocorreu justamente no conjunto de paises em que ha maior presencga de legislagdo amplamente
permissiva e de avangos nas politicas para a garantia do acesso a anticonceptivos, educa¢do sexual e
saude reprodutiva para as mulheres. Outro dado importante é que 73% dos abortos foram realizados por
mulheres casadas”’[23].

No julgamento do HC 124.306, foi enfrentado o tema atinente a proporcionalidade e a
razoabilidade. Eis a ementa do julgado (sem grifo no original):

Direito processual penal. Habeas corpus. Prisdo preventiva. Auséncia dos requisitos
para sua decretagdo. inconstitucionalidade da incidéncia do tipo penal do aborto no caso de interrupgdo
voluntaria da gesta¢do no primeiro trimestre. Ordem concedida de oficio. 1. O habeas corpus ndo é
cabivel na hipotese. Todavia, é o 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 economica, a
instrugdo criminal ou a aplicagdo da lei penal (CPP, art. 312). Os acusados sdo primarios e com bons
antecedentes, tém trabalho e residéncia fixa, tém comparecido aos atos de instrug¢do e cumprirdo pena em
regime aberto, na hipotese de condenagdo. 3. Em segundo lugar, é preciso conferir interpretacdo
conforme a Constitui¢do aos proprios arts. 124 a 126 do Codigo Penal — que tipificam o crime de aborto
— para excluir do seu ambito de incidéncia a interrup¢do voluntaria da gestag¢do efetivada no primeiro
trimestre. A criminalizagdo, nessa hipotese, viola diversos direitos fundamentais da mulher, bem como o
principio da proporcionalidade. 4. A criminalizagdo é incompativel com os seguintes direitos
fundamentais: os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que ndo pode ser obrigada pelo Estado a
manter uma gesta¢do indesejada; a autonomia da mulher, que deve conservar o direito de fazer suas
escolhas existenciais; a integridade fisica e psiquica da gestante, que ¢ quem sofre, no seu corpo e no seu
psiquismo, os efeitos da gravidez; e a igualdade da mulher, ja que homens ndo engravidam e, portanto, a
equiparagdo 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 os casos de automutilagdo, lesoes graves e obitos. 6. A tipifica¢do 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 nédo
produzir impacto relevante sobre o numero 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 criminalizagdo, tais como educagdo sexual, distribui¢do de contraceptivos e
amparo a mulher que deseja ter o filho, mas se encontra em condigoes adversas; (iii) a medida é
desproporcional em sentido estrito, por gerar custos sociais (problemas de saude publica e mortes)
superiores aos seus beneficios. 7. Anote-se, por derradeiro, que praticamente nenhum pais democrdatico e
desenvolvido do mundo trata a interrup¢do da gesta¢do durante o primeiro trimestre como crime, ai
incluidos Estados Unidos, Alemanha, Reino Unido, Canada, Franga, Itdlia, Espanha, Portugal, Holanda
e Australia. 8. Deferimento da ordem de oficio, para afastar a prisdo preventiva dos pacientes,
estendendo-se a decisdo aos corréus.

Em seu voto, o relator asseverou o seguinte:



Em relagdo a adequagdo, é preciso analisar se e em que medida a criminalizag¢do
protege a vida do feto. E, porém, notorio que as taxas de aborto nos paises onde esse procedimento é
permitido sdo muito semelhantes aquelas encontradas nos paises em que ele ¢ ilegal. Recente estudo do
Guttmacher Institute e da Organiza¢do Mundial da Saude (OMS) demonstra que a criminalizagdo ndo
produz impacto relevante sobre o numero de abortos. Ao contrario, enquanto a taxa anual de abortos em
paises onde o procedimento pode ser realizado legalmente ¢ de 34 a cada 1 mil mulheres em idade
reprodutiva, nos paises em que o aborto é criminalizado, a taxa sobe para 37 a cada 1 mil mulheres. E

estima-se que 56 milhoes de abortos voluntarios tenham ocorrido por ano no mundo apenas entre 2010 e
2014.

36. Na verdade, o que a criminalizagdo de fato afeta é a quantidade de abortos seguros
e, consequentemente, o numero de mulheres que tém complica¢oes de saude ou que morrem devido a
realizacdo do procedimento. Trata-se de um grave problema de saude publica, oficialmente reconhecido.
Sem contar que ha dificuldade em conferir efetividade a proibi¢do, na medida em que se difundiu o uso de
medicamentos para a interrup¢do da gestagdo, consumidos privadamente, sem que o Poder Publico tenha
meios para tomar conhecimento e impedir a sua realizagdo.

()

47. Nada obstante isso, para que ndo se confira uma proteg¢do insuficiente nem aos
direitos das mulheres, nem a vida do nascituro, é possivel reconhecer a constitucionalidade da tipificagcdo
penal da cessa¢do da gravidez que ocorre quando o feto ja esteja mais desenvolvido. De acordo com o
regime adotado em diversos paises (como Alemanha, Bélgica, Franga, Uruguai e Cidade do México), a
interrupg¢do voluntaria da gesta¢do ndo deve ser criminalizada, pelo menos, durante o primeiro trimestre
da gestagdo. Durante esse periodo, o cortex cerebral — que permite que o feto desenvolva sentimentos e
racionalidade — ainda ndo foi formado, nem ha qualquer potencialidade de vida fora do utero materno.
Por tudo isso, é preciso conferir interpretacdo conforme a Constitui¢do ao arts. 124 e 126 do Codigo
Penal, para excluir do seu ambito de incidéncia a interrup¢do voluntaria da gesta¢do efetivada no
primeiro trimestre.

48. No caso em exame, como o Codigo Penal é de 1940 — data bem anterior a
Constitui¢gdo, que é de 1988 — e a jurisprudéncia do STF ndo admite a declaragdo de
inconstitucionalidade de lei anterior a Constitui¢do, a hipotese é de ndo recepg¢do (i.e., de revogagdo
parcial ou, mais tecnicamente, de derrogac¢do) dos dispositivos apontados do Codigo Penal. Como
consequéncia, em razdo da ndo incidéncia do tipo penal imputado aos pacientes e corréus a interrup¢dao
voluntaria da gestagdo realizada nos trés primeiros meses, hd duvida fundada sobre a propria existéncia
do crime, o que afasta a presenga de pressuposto indispensdvel a decretagdo da prisdo preventiva, nos
termos da parte final do caput do art. 312 do CPP”.

Em verdade, a criminalizagdo do aborto ndo chega a ultrapassar o teste da adequagao.
Nao obstante, para argumentar, prosseguiremos na andlise do atendimento aos requisitos da necessidade e
da proporcionalidade em sentido estrito.

Sobre a necessidade, ensina Suzana de Toledo Barros:

O pressuposto do principio da necessidade é o de que a medida restritiva seja
indispensavel para a conservagdo do proprio ou de outro direito fundamental e que ndo possa ser
substituida por outra igualmente eficaz, mas menos gravosa (...).

Na consideragdo de que uma medida é inexigivel ou desnecessaria, e que, por isso, fere
o principio da proporcionalidade, é importante se possa indicar outra medida menos gravosa — menor
restri¢do — e concomitantemente apta para lograr o mesmo ou um melhor resultado — meio mais idoneo.
Segue-se ndo se poder formar um juizo de exigéncia de providéncia legislativa restritiva, se ndo se
recorrer a ponderagdo entre meio utilizado e fim a ser atingido[24]”.



Em Portugal, por exemplo, pais em que ¢ legalizada a interrup¢cdo voluntdria da
gravidez, houve uma diminui¢do do niimero de abortos ano a ano[25]. A interrup¢do voluntaria da
gravidez, em Portugal, se revelou medida mais eficiente, seja em relagdo a protecdo da vida intra-uterina,
seja no tocante ao respeito aos direitos a liberdade, a igualdade e a vida e a saude das mulheres, dentre
outros.

Assim, ndo existe uma relacdo necessaria entre a redugdo de abortos ¢ sua
criminalizacdo. Ha outras politicas publicas que podem ser até¢ mais eficazes, mas sem ofensa aos direitos
das mulheres.

Por outro lado, héd estudos que indicam que a legalizagdo da interrupcao voluntaria da
gravidez reduz o nimero de mortes, em especial em paises em desenvolvimento:

Globalmente, mais _de 25 milhdoes de abortos inseguros (45% de todos os abortos
realizados) ocorreram anualmente entre 2010 e 2014, de acordo com novo estudo da Organizagdo
Mundial da Saude (OMS) e do Instituto Guttmacher publicado na quarta-feira (28) na revista The Lancet.
A maioria dos abortos inseguros, ou 97% do total, ocorreram em paises em desenvolvimento de Africa,
Asia e América Latina.

“Crescentes esfor¢os sdo necessarios, especialmente nas regioes em desenvolvimento,
para garantir acesso a contracep¢do e ao aborto seguro”, disse Bela Ganatra, pesquisadora que liderou
o estudo e que também é cientista do Departamento de Saude Reprodutiva e Pesquisa da OMS.

“Quando mulheres e meninas ndo podem acessar servigos eficientes de contracep¢do e
aborto seguro, ha sérias consequéncias para sua propria saude e de suas familias. Isso ndo deve
acontecer. Mas apesar dos recentes avangos em tecnologia e evidéncias, muitos abortos inseguros ainda
ocorrem, e muitas mulheres continuam a sofrer e a morrer[26]”.

Dessa maneira, verifica-se que a criminalizagdo do aborto ndo ultrapassa os testes de
adequacao e de necessidade.

Por fim, quanto a proporcionalidade em sentido estrito, leciona Suzana de Toledo
Barros:

Muitas vezes, um juizo de adequagdo e necessidade ndo ¢ suficiente para determinar a
justica da medida restritiva adotada em determinada situagdo, precisamente porque dela pode resultar
uma sobrecarga ao atingido que ndo se compadece com a idéia de justa medida. Assim, o principio da
proporcionalidade stricto sensu, complementando os principios da adequagdo e da necessidade, é de
suma importancia para indicar se o meio utilizado encontra-se em razodvel propor¢do com o fim
perseguido. A ideia de equilibrio entre valores e bens é exal¢cada.

Isto quer dizer que o juiz, quando considera adequada a relagcdo entre determinada
restri¢do e o fim a que se destina, ou mesmo quando reconhece a inexisténcia de outro meio menos
gravoso que pudesse conduzir ao mesmo resultado, sem por isso esta a chancelar uma providéncia que
imponha onus demasiados ao atingido. Ha situagoes em que ¢ plenamente possivel identificar um
desequilibrio na relagdo meio-fim, sem que se possa concluir pela desnecessidade da providéncia



legislativa, porque ndo estd em causa a existéncia de outra medida menos lesiva, mas, sim, a precedéncia
de um bem ou interesse sobre outro.[27]”

A criminalizagdo do aborto impde restricdo a diversos direitos fundamentais das
mulheres. A medida ¢ de eficiéncia questionavel, ao se considerar outras politicas publicas existentes em
outros paises, e gera, comprovadamente, alta mortalidade materna, ndo se revelando a restricdo
proporcional em sentido estrito.

Conforme exposto na Pesquisa Nacional de Aborto 2016:

Contrario aos estereotipos, a mulher que aborta é uma mulher comum. O aborto é
frequente na juventude, mas também ocorre com muita frequéncia entre adultas jovens. Essas mulheres ja
sdo ou se tornardo mdes, esposas e trabalhadoras em todas as regioes do Brasil, todas as classes sociais,
todos os grupos raciais, todos os niveis educacionais e pertencerdo a todas as grandes religioes do pais.
Isto ndo quer dizer, porém, que o aborto ocorra de forma homogénea em todos os grupos sociais. Ha
diferencas que merecem atencgdo de andlises adicionais, em particular as maiores taxas entre mulheres de
baixa escolaridade e renda, pretas, pardas e indigenas, aléem das expressivas diferencas regionais.[28]

Considerando a atual realidade do nosso sistema carcerario, conceituado pelo STF como
submetido a um estado de coisas inconstitucional nos autos da ADPF 347, a opcdo por criminalizar o
aborto e submeter mulheres ao sistema carcerario ¢ um contrassenso.

Além disso, € necessario ponderar sobre o indice elevado de mortalidade materna, bem
como sobre a realiza¢do de abortos sem condi¢des de seguranga como um fendmeno social que ocasiona
danos fisicos e psiquicos as mulheres.

4. Da conclusao.

Essa Suprema Corte ja se tem mostrado sensivel a preméncia de atualizagdo da
interpretacdo normativa, a luz nos canones constitucionais atuais, notadamente no tocante ao tratamento
equanime e isondmico entre os géneros. Refuta-se, com isso, a reificagdo residual da mulher, que marcou a
previsdo infraconstitucional questionada, fruto de um contexto social entdo vigente, cuja formulacdo e
interpretagdo datam da primeira metade do século passado e ja ndo condizem com o0s preceitos
fundamentais constitucionalmente albergados.

Assim, a Defensoria Publica da Unido, com a valorosa contribuicdo de seu Grupo de
Trabalho Mulheres, requer seja julgado procedente o pedido formulado na inicial, declarando-se a nao-
recepcao parcial dos art. 124 e 126 do Cddigo Penal Brasileiro, para excluir de seu ambito de incidéncia a
interrupgdo da gestacdo induzida e voluntaria realizada nas primeiras 12 semanas.

5. Dos pedidos.



Ante o exposto, requer-se:

a) a admissdo da Defensoria Publica da Unido no processo, na qualidade de amicus
curiae, franqueando-se o exercicio das faculdades inerentes a essa funcao, entre as quais a apresentagao de
informacdes, manifestagdes, memoriais e a sustentagdo oral dos argumentos em Plenario;

b) seja julgado procedente o pedido formulado na inicial, declarando-se a ndo-recepg¢ao
parcial dos art. 124 e 126 do Codigo Penal Brasileiro, para excluir de seu ambito de incidéncia a
interrupgao da gestacdo induzida e voluntaria realizada nas primeiras 12 semanas;

¢) a intimagao dos atos do processo.

Nesses termos, pede deferimento.

Brasilia, 1° de fevereiro de 2019.

Gustavo Zortéa da Silva,
Defensor Publico Federal de Categoria Especial.

Gabriel Faria Oliveira,
Defensor Publico-Geral Federal.

[1] O art. 2° da Portaria prevé as seguintes atribui¢des gerais dos Grupos de Trabalho: 1)
apoiar a atuagdo dos defensores publicos federais nas matérias afetas aos Grupos de Trabalho, observados
os principios do defensor natural e da independéncia funcional; ii) articular em conjunto com a Defensoria
Publica-Geral da Unido o relacionamento institucional com as redes de protecao, formadas pelos 6rgaos de
execucao das politicas publicas e entidades da sociedade civil, afetas as respectivas areas de especialidade;
111) expedir orientacdes visando a subsidiar os 0rgdos de execucdo da Defensoria Publica da Unido e de
atuacao para assegurar maior eficiéncia nas solucdes das demandas judiciais e extrajudiciais; iv) realizar e
estimular, em colaboracdo com a Escola Superior da Defensoria Publica da Unido, o intercAmbio
permanente entre os 0rgaos de execucdo e de atuagdo da Defensoria Publica da Unido, mediante cursos de
capitacdo e atividades correlatas, objetivando o aprimoramento das atribuigdes institucionais; v) promover
a realizacdo de semindrios para estudo e mobilizagdo na area de especialidade, congregando membros de
outras institui¢cdes do sistema de justi¢a, do meio académico, gestores e integrantes da sociedade civil; vi)
subsidiar a atuacdo da Defensoria Publica da Unido, nacional ¢ internacionalmente, nos temas afetos as
respectivas areas de especialidade, inclusive através da elaboracdo de material de apoio, como nota
técnica, minutas, estudos, dentre outros; vii) promover a difusdo e conscientizacdo dos direitos humanos,
da cidadania e do ordenamento juridico aos grupos sociais especificos, inclusive mediante a elaboragdo de
material de orientacdo relacionado as respectivas areas de especialidade; viii) expedir recomendagdes e
firmar Compromisso de Ajustamento de Conduta para adog¢ao de providéncias necessarias a prevencao de
atos contrarios a lei, a Constitui¢do Federal, bem como a cessacdo de violagdes nas respectivas areas de
especialidade; ix) estabelecer permanente articulagdo com os demais Grupos de Trabalho da Defensoria
Publica da Unido, bem como com nucleos especializados afins de Defensorias Publicas dos Estados,
demais institui¢des, entidades da sociedade civil com atribui¢des correlatas e liderangas, para definicao de
estratégias comuns em assuntos de ambito nacional e para intercdmbio de experiéncias; X) contribuir na
elabora¢do de politicas publicas de assisténcia juridica afeta as respectivas areas de especialidade; xi)
contribuir na elaboragdo de politicas publicas de assisténcia juridica afeta as respectivas areas de
especialidade; xii) promover busca ativa do publico-alvo correspondente as respectivas areas de
especialidade, inclusive por meio de agdes itinerantes; xiii) identificar as diferentes propostas em



tramitagdo no Poder Legislativo correlatas aos interesses do publico-alvo assistido pelos Grupos de
Trabalho e articular, em conjunto com a Defensoria Publica-Geral da Unido, a participagdo nos debates
sobre as matérias afetas as respectivas areas de especialidade; xiv) representar a Defensoria Publica da
Unido nas audiéncias publicas sobre as matérias afetas as respectivas areas de especialidade; xv) promover
a realizacdo de audiéncias publicas sobre as matérias afetas as respectivas areas de especialidade, com
apoio da Defensoria Publica-Geral da Unido, nos termos da regulamentagdo especifica; xvi) manifestar-se
publicamente, por meio dos veiculos oficiais de comunicagdo da Defensoria Publica da Unido, desde que
respeitadas as diretrizes do Plano Estratégico da Assessoria de Comunicacao (ASCOM), apds aprovagao
da maioria absoluta dos membros integrantes do respectivo grupo e ouvida a Secretaria-Geral de
Articulagdo Institucional (SGAI), expedindo notas, moc¢des ou manifestacdes opinativas, em relacao a
proposi¢des normativas, projetos de lei ou fatos relacionados as respectivas areas de especialidade; xvii)
solicitar & Defensoria Publica-Geral da Unido, por intermédio do Coordenador do Grupo de Trabalho, os
recursos humanos e materiais necessarios ao cumprimento pleno das suas atribuigdes.

Ao Grupo de Trabalho Mulheres, o art. 3°, VII, atribuiu as seguintes funcdes especificas:
1) atuar no reconhecimento ¢ defesa dos direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais das mulheres;
i1) monitorar a¢des de discriminacdo e violacdo de direitos das mulheres; iii) disseminar o conhecimento
do direito universal a educacdo, a saude e a protecao previdencidria; iv) promover a defesa dos direitos
sexuais e reprodutivos das mulheres; v) estimular a autonomia econdémica da mulher e promover a
igualdade no mundo do trabalho, em todas as suas acepgoes; vi) fortalecer a participagdo das mulheres nos
espacos de poder e decisdo e atuar no enfrentamento e combate a violéncia contra a mulher; vii) garantir o
direito das mulheres sobre a gestacdo, com acesso de qualidade a concepgdo e/ou contracepgdo; viii)
promover o debate sobre politicas publicas e atuar na defesa das mulheres presas, das migrantes nas
fronteiras secas e das vitimas de trafico internacional de drogas; ix) promover a defesa das mulheres
processadas por subtracdo internacional de criangas em decorréncia da Convenc¢do de Haia e atuar
extraordinariamente nos processos administrativos relacionados, respeitados os principios do defensor
natural e da independéncia funcional; x) monitorar os casos relacionados a tematica mulheres em tramite
na DPU e consolidar os dados necessarios para subsidiar a atuagdo em ambito nacional e internacional,
judicial ou administrativo.
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