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UMA ANALISE DA DESCRIMINALIZACAO DO ABORTO NA LEGISLACAO
PENAL BRASILEIRA
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RESUMO: As normas que criminalizam o aborto consagram valores e até posicionamentos
cientificos. O valor que protege, no entanto, nio é a vida, uma vez que sob certas
circunstincias “excepcionais” é possivel abortar. A penalizacido do aborto para
verdadeiramente consagrar e reafirmar concepcdes e valores patriarcais de feminilidade ao
mesmo tempo, exclui as mulheres do controle do seu corpo e da sua capacidade reprodutiva.
Assim, esta proibi¢do constitui um mecanismo de disciplina e dominio sobre as mulheres
num contexto em que ser mie - entdo outros, um papel subvalorizado - torna-se uma
obrigacdo e nio um direito; obrigacdo que deve ser assumida, quase sempre, exclusivamente
pela mulher, e uma vez mie, ela sofre discriminacdo por ser mulher e mie. A penalizacio
do aborto, em suma, impede o exercicio dos direitos pelas mulheres detrimento do
reconhecimento da sua plena personalidade juridica.

Palavras-Chave: Abordo. Descriminalizagio do Aborto. Mulher .

ABSTRACT: The norms that criminalize abortion enshrine values and even scientific
positions. The value that protects, however, is not life, since under certain “exceptional”
circumstances it is possible to abort. The penalization of abortion to truly consecrate and
reaffirm patriarchal conceptions and values of femininity at the same time, excludes
women from controlling their bodies and their reproductive capacity. Thus, this
prohibition constitutes a mechanism of discipline and dominance over women in a context
in which being a mother - then in others, an undervalued role - becomes an obligation and
not a right; An obligation that must be assumed, almost always, exclusively by the woman,
and once she is a mother, she suffers discrimination for being a woman and a mother. The
penalization of abortion, in short, prevents women from exercising their rights to the
detriment of the recognition of their full legal personality.

Keywords: Approach. Decriminalization of Abortion. Woman .
1 INTRODUCAO

O aborto é um assunto de tratamento rigoroso na esfera juridica, pois estd
necessariamente associada a suscetibilidades morais, religiosas, bioéticas, politicas e
sociais, entre outros aspectos. Na intensa deliberacio social que esta questio tem

produzido nos tdltimos anos, verifica-se a invocagio incessante de diversos dogmas
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religiosos, bem como a repeticio de intimeras arengas antagdnicas na promocio de
interesses juridicos que parecem inconcilidveis.

E claro que faz parte do intercAimbio democrético atender até mesmo a posi¢des
que parecem menos sensatas. Contudo, ao nivel do sistema juridico, é necessério abordar
esta questio com muita cautela, porque dependendo da posi¢io normativa adotada por
quem representa a legalidade neste sentido, obrigacSes serdo impostas e direitos serdo
reconhecidos em favor de um grupo cuja repressio social tem sido destacada pelos diversos
grupos feministas: as mulheres.

No dmbito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, o tratamento do
aborto tem sido bastante cauteloso. O Tribunal Americano dos Direitos Humanos
reconhece que a protegio juridica em casos de aborto esté sujeita ao reconhecimento legal
da aplicacdo da interrupg¢io do aborto pelos Estados em determinado caso. Este Tribunal
deveria ampliar sua jurisprudéncia no sentido de considerar direitos como sadde,
privacidade, entre outros, independentemente de questdes estritamente juridicas.

Assim tribunais regionais devem considerar nos casos de aborto a protegio da vida
do concebido e, em aplicagio da teoria do “equilibrio adequado”, ponderar a vida dos
concebidos para controlar a convencionalidade da legislagio dos Estados. Alguns Estados
membros consideram que a interrupgdo da gravidez deve ser permitida em certos casos e
que os Estados devem ser internacionalmente responsiveis quando nio permitem a
aplicacdo do aborto legalmente. H4 um setor da doutrina muito mais conservador, que
defende a protecdo absoluta da vida do concebido e destaca que a interrupgio da gravidez
é a pior opgdo para a mulher em termos médicos.

A permissio legal do aborto incentiva as mulheres a escolherem para a interrupgio
da gravidez, portanto é incorreto afirmar que as mulheres abortam independentemente
da legalidade. Para muitos autores o aborto tem um impactonegativo na vida das
mulheres. Eles dizem a interrupg¢io da gravidez provoca efeitos negativos na saide da
mie, por isso ndo deveria ser permitida legalmente.

Por outro lado, em relacio a discrimina¢do indireta contra as mulheres, outros
doutrinadores podem ser alertados para concordarem ao afirmarem que ela é perpetrada
quando o tratamento diferenciado é baseado em um principio aparentemente neutro, ou
seja, & primeira vista carece de um impacto prejudicial e injustificado, mas no final,

prejudica potencialmente os membros de um determinado coletivo ou grupo social.
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Outros concordam quando se referem aos estereétipos de género, apontando que
eles permitem a constru¢io de um sistema de organizagio social que estabelece uma
hierarquia de poder em que os homens estdo acima das mulheres, em que os homens
concentram reconhecimento, valorizacdo social, alocacdo de administracio e controle de
recursos.

Neste sentido, o presente trabalho nio pretende, a rigor, aprofundar-se nas
defini¢des acima descritas, mas sim vinculd-las a4 negacdo da solicitagio de aborto
legalmente permitido, a fim de dar uma ideia clara de quais nuances ou elementos esse
comportamento pode constituir um caso de discriminagio indireta contra a mulher. Isto
serd feito com base nos pronunciamentos delineados por diversas organizagdes
internacionais de mnatureza quase jurisdicional. Ressalte-se que tal trabalho ¢é
extremamente relevante, uma vez que no dmbito interamericano nio existe jurisprudéncia
sobre o assunto pelo Tribunal Interamericano, e em nivel europeu, o Tribunal de
Estrasburgo nio forneceu uma perspetiva de género adequada aos casos de interrupcdo da
gravidez.

Desta forma, o objetivo deste estudo foi: analisar as hipéteses descriminalizagio
do aborto na legislagdo penal brasileira. Para se atingir o objetivo foi desenvolvida uma
pesquisa descritiva exploratoria com enfoque qualitativo de cunho bibliogréfica em
artigos e livros que tratam do tema.

Deste ponto de vista, conclui-se que o Estado brasileiro ao se recusar a exigir o
avortement legal protegido enfrenta a responsabilidade, de mesmo modo, e até é
determinado que este fait peut également constitui uma discriminagio indireta a I'égard des
femmes lorsquisil est I apresentada como uma prética neutra influenciada pelos esteredtipos

de género que afetam a forma desproporcional dos direitos das mulheres.

2 O INICIO DA PROTECAO JURIDICA DO DIREITO A VIDA

Em 2012, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (doravante “Corte do
IDH”) emitiu a memoréavel decisio Artavia Murillo contra a Costa Rica, na qual
interpretou o artigo 4.1 da Convengio Americana sobre Direitos Humanos (doravante
“CADh”) que estabelece o protecio juridica do direito a vida como obrigagio
convencional que, em geral, deve ser assegurada desde o momento da concepgio (Menon,
2013).
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Na decisdo acima mencionada, o Tribunal do IDH destacou que no contexto
cientifico atual se destacam duas leituras diferentes do termo “concepg¢io”, a primeira
entende tal expressio como o encontro do évulo com o espermatozoide (fecundagio);
enquanto a segunda, como a implanta¢io do évulo fertilizado no atero da mie.

Diante de ambas as teses dispares, o Tribunal do iDh considerou que a concepgio
nio pode ser entendida como um processo que exclui o corpo da mulher, dado que um
embrido nio tem possibilidade de sobrevivéncia se a implantacdo no ocorrer; razdo pela
qual, discerniu que a protecdo juridica do direito a vida se d4 a partir da implementacio
do 6vulo fertilizado no dtero da mie, e ndo necessariamente da fertilizacdo (Alegre e
Gargarella, 2011).

Para além da interpretagio académica do termo “concepgio”, importa legitimidade
ou arbitrariedade na privagio da vida do feto ou do nascituro. Neste sentido, o tEDh
considerou que nos casos de aborto, mais do que elucidar a controvérsia sobre o inicio da
vida - o que implica uma bifurcacio entre ciéncia, filosofia e moral - o trabalho dos
operadores jurisdicionais deve centrar-se na andilise da legitimidade do aborto como
supressio excepcional da vida do concebido.

A protecio juridica do direito & vida adquire nuances especiais quando se refere ao
periodo intrauterino, pois, a gravidez é um processo biolégico que nio deve ser
compreendido exclusivamente pelo corpo da mulher. Desta forma, a vida do nascituro ndo
pode ser absolutamente oposta aos direitos da mie, ainda mais quando os direitos a vida
e 2 integridade pessoal da mie estio em colisdo. A este respeito, o Comité das Nacdes
Unidas para a Eliminagio da Discriminagdo contra as Mulheres (doravante “Comité
CEDAw”) considerou que a vida pré-natal ndo tem uma natureza

absoluta. Da mesma forma, considerando que o trabalho jurisprudencial da Corte
Interamericana ainda nio abordou diretamente o dilema da interrupcio da gravidez, é
aconselhdvel recorrer aos trabalhos preparatérios do CADh para comprovar a premissa
anterior, com o objetivo de examinar a motivac¢des dos Estados na elaboragio da cldusula
legal do direito & vida reconhecida no artigo 42 do referido tratado.

Dessa forma, percebe-se que o Conselho Interamericano de Jurisconsultos da OEA
— encarregado de elaborar o projeto do CADh - incorporou o termo “em geral” (referindo-
se ao inicio da protecdo juridica do direito & vida), porque vérios Estados americanos, sob

certos pressupostos, permitem a aplicagio do aborto (Lagarde, 2017).
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Embora tal incorporacio tenha sido criticada pela delegacio da Republica
Dominicana, que considerou a inclusio do termo “em geral” como uma expressio que pode
causar inconsisténcias na protegio juridica do direito a vida; Tal observacio foi finalmente
rejeitada pela vontade geral dos Estados, que permite inferir que é possivel estabelecer
certas excecdes na protecdo juridica da vida pré-natal sem incorrer em responsabilidade

internacional no 4mbito do Sistema Interamericano de Prote¢dao dos Direitos Humanos.

3 RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL DO ESTADO PELA OMISSAO NA
PRATICA DO ABORTO LEGALMENTE RECONHECIDO

Embora tenha sido estabelecido que, para cumprir o referido tratado, os Estados
Partes devem: “legalizar a interrupc¢do da gravidez por motivos terapéuticos, seja para
salvar a vida da m3e ou para prevenir danos graves ou permanentes a sua satde fisica. e
menta, no nivel jurisprudencial, as diferentes organizacdes internacionais tém mantido
posi¢des muito mais conservadoras. Pelo menos até a data, nenhum Estado foi
responsabilizado internacionalmente por restringir um caso de interrupg¢io da gravidez
que anteriormente n3o era legalmente permitido. Portanto, muito frequentemente, é
reconhecida uma “margem de valorizacdo” a favor do ente estatal ou, o que d4 no mesmo,

Prova disso é o tEDh no caso Tysiac v. Polénia -~ em que foi negada 4 vitima a
interrupg¢io da gravidez, apesar de a continuagio do periodo de gestacdo implicar queela
estava completamente cego - afirmou que quando o legislador decide permitir o aborto,
ele ndo deve estruturar o seu quadro juridico de uma forma que limite as possibilidades
reais. Desta forma, nota-se que o tEDh, neste tipo de casos, condiciona a responsabilidade
internacional dos Estados Europeus a sua prévia autorizagio legal de algum tipo de
interrupgio da gravidez.

Tal prética jurisprudencial nio estd isolada no sistema. Para acrescentar um
exemplo emblemético, note-se que no caso ABC v. Irlanda, o tEDh (z2010) ouviu o pedido
de trés vitimas cujas quimioterapias foram negadas quando estavam grividas, para que
tivessem que se mudar para o Reino Unido para interromper a gravidez e, assim,
salvaguardar as suas vidas. Na referida controvérsia, seguindo a linha jurisprudencial
mencionada no pardgrafo anterior, o Tribunal de Estrasburgo condenou a Irlanda por nio
garantir na pritica a interrupgio da gravidez por motivos terapéuticos, uma vez que aquele

Estado permitiu legalmente tal caso de aborto anterior. Consequentemente, corrobora-se
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que, diante de dilemas relativos a interrup¢io da gravidez, o tEDh submete a
responsabilidade internacional dos Estados ao reconhecimento legal de tal servico de
satide (Carmona, 2018).

Da mesma forma, do estudo das recomendag¢des do Comité CEDAw e do Comité
de Direitos Humanos da ONU (doravante “Comité de Direitos Humanos”), deduz-se
que tais organizacdes internacionais seguiram a linha jurisprudencial relatada
anteriormente. Desta forma, manifestaram-se contra o Estado peruano quando este se
recusou a realizar um aborto legalmente permitido sempre que o estado de saide dos
peticionarios estivesse em risco sério.

Assim, no caso LC v. Peru, o Comité CEDAw tomou conhecimento do caso de
uma menina de treze anos que necessitava de um aborto urgente para intervir
posteriormente, a fim de evitar a consolida¢do do diagnéstico de trauma vertebromedular
cervical, luxagdo cervical e sec¢io completa da coluna vertebral com risco de incapacidade
permanente. Como é evidente, neste caso, a satide da vitima foi gravemente prejudicada,
pelo que legalmente era cabivel a interrup¢io da sua gravidez por motivos terapéuticos
(de acordo com a legislagdo peruana). Apesar disso, o Estado peruano recusou-se a praticar
tal servico de sadde, o que foi rejeitado pelo Comité CEDAw.

Da mesma forma, no caso Karen Llantoy v. Peru, perante o Comité de Direitos
Humanos da ONU foi relatado que as autoridades médicas daquele Estado se
recusaram a realizar um aborto em favor de uma menina que aos 17 anos carregava um
feto anencéfalo. De referir que a anencefalia é uma doenga fetal que coloca em sério risco
a satde fisica e mental da mie e que muitas vezes desencadeia a morte do feto antes do
nascimento. Neste caso, o Estado peruano foi mais uma vez condenado no litigio
internacional por nio garantir na pritica a realizag¢do do aborto terapéutico quando, como
reiterado, é legalmente permitido.

Nesse sentido, do exposto, nota-se que sempre que um Estado permita legalmente
a interrupgio da gravidez em algum caso, poderd ser responsabilizado internacionalmente

quando nio garantir tal servico de satide na pratica.

3.1 A negacio injustificada do aborto como possivel forma de discriminagdo contra as
mulheres

Em termos gerais, a discriminagio foi conceptualizada pelo Comité dos Direitos
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Humanos da ONU em 1989 como qualquer distin¢io, exclusdo, restri¢do ou preferéncia
ou outro tratamento diferenciado que surja numa base proibida de discriminagio e que se
destine a causar, anular ou afetar o reconhecimento, gozo ou exercicio em igualdade de
condi¢des dos direitos garantidos pelo Direito Internacional

(Puccetti, 2016).

Neste sentido, as diferencas de tratamento baseadas em bases proibidas sio
consideradas discriminatdrias, a menos que o Estado demonstre a existéncia de uma
justificativa razodvel e objetiva para elas.

Neste contexto, o artigo 1.1°. do CADh consagra a obrigacio geral de nio
discriminagio dos Estados em resposta a uma série de categorias suspeitas, entre as quais o
género. Por ordem de ideias, é possivel concluir que qualquer tratamento diferenciado que
careca de justificagdo objetiva e razodvel e se baseie no género de uma pessoa deve ser
considerado discriminatério.

Ora, é conveniente, para fins terminolégicos, distinguir tal obrigacdo convencional
daquela correspondente ao direito 4 igualdade perante a lei. A este respeito, a Corte do
DIH estabeleceu no caso Karen Atala Riffo e meninas versus Chile que, embora a
obrigacdo geral do artigo 1.1 se refira ao dever do Estado de respeitar e garantir “sem
discriminagio” os direitos reconhecidos no CADAh, o artigo
24 do referido instrumento protege o direito a “igual prote¢io da lei” que imp&e igualdade
de tratamento na estipulagio formal das normas legais ou na sua aplicagdo. Tal como o
Tribunal do iDh descreve, se um Estado discriminar no respeito ou na garantia de um
direito convencional, no cumpre a obrigagio estabelecida no artigo
1.1 do CADh e o direito substantivo em questio; Se, por outro lado, a discriminagio se
refere 4 protecdo desigual do direito interno ou a sua aplicagdo, o fato deve ser analisado a
luz do direito a igualdade perante a lei.

Da mesma forma, Carmona (2018) indica que para falar em discriminagio, esta tem
que ser dirigida a um grupo social com caracteristicas comuns, portanto é dever da lei
amenizar a situagio de injustiga sofrida por aqueles que pertencem a este grupo, para que se
encontrem numa situacio semelhante para aqueles que eles se desenvolvem de forma
relativamente normal.

Feitos os esclarecimentos conceituais anteriores, conclui-se que algum tipo de

discriminagio contra a mulher poderia ocorrer diante da recusa injustificada.do aborto
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legalmente permitido, desde que tal omissdo afete desproporcionalmente a mulher com
base no seu género, nio seja objetiva nem razodvel e esteja relacionada com direitos
fundamentais convencionalmente reconhecidos, como os direitos 4 satide ou 2 integridade

pessoal.

3.2 Rumo a uma defini¢io de descriminalizagio do aborto

Em termos simples, a descriminalizacdo do aborto significa remover da lei san¢des
penais especificas contra o aborto e alterar a lei e as politicas e regulamentos relacionados
para alcancar o seguinte: ndo punir ninguém por oferecer aborto seguro; ndo punir ninguém
por fazer um aborto; ndo envolver a policia na investigagio ou no processo judicial sobre
a prética do aborto seguro; nio envolver os tribunais na decisio de permitir o aborto; e,
tratar o aborto como qualquer outra forma de cuidados de satde - isto é, utilizar as
melhores priticas na prestagio de servicos, na formacio dos prestadores e no
desenvolvimento e aplicacdo de diretrizes baseadas em evidéncias, e aplicar a legislagio
existente para lidar com quaisquer priticas perigosas ou negligentes.

O aborto foi legalmente restringido em quase todos os paises no final do século
XIX. As fontes mais importantes de tais leis foram os paises imperiais da Europa - Gra-
Bretanha, Franca, Portugal, Espanha e Itdlia - que impuseram as suas préprias leis
proibindo o aborto nas suas colénias. De acordo com o site abrangente da Divisio
de Populagio das Nagdes Unidas sobre leis de aborto, os sistemas juridicos sob os quais o
aborto é legalmente restringido enquadram-se em trés categorias principais,
desenvolvidas principalmente durante o periodo do colonialismo a partir do século XVI:
direito consuetudinirio: o Reino Unido e a maioria das suas antigas colénias — Austrélia,
Bangladesh, Canadsi, India, Irlanda, Malisia, Nova Zelindia, Paquistdo, Singapura,
Estados Unidos e os paises angléfonos de Africa, das Caraibas e da Oceania; direito civil:
a maior parte do resto da Europa, incluindo Bélgica, Franga, Portugal, Espanha e suas ex-
colénias, Turquia e Japdo, a maior parte da América Latina, Africa subsaariana nio
angléfona e as antigas reptblicas soviéticas da regido Central e Ocidental Asia. Além
disso, as leis de varios paises do Norte de Africa e do Médio Oriente foram influenciadas
pelo direito civil francés; e Lei islimica: os paises do Norte de Africa e da Asia Ocidental
e outros com populacdes predominantemente muculmanas e que tém influéncia na lei
pessoal, por exemplo, Bangladesh, Indonésia, Malésia e Paquistdo (Lay, 2008).
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Historicamente, as restricdes ao aborto foram introduzidas por trés razdes
principais: O aborto era perigoso e os abortistas matavam muitas mulheres. Assim, as leis
tinham a intencdo de satde publica de proteger as mulheres - que, no entanto, procuraram
o aborto e arriscaram as suas vidas ao fazé-lo, como ainda fazem hoje, se ndo tiverem outra
escolha; O aborto era considerado um pecado ou uma forma de transgressio da
moralidade, e as leis tinham como objetivo punir e agir como dissuasor; e, o aborto foi
restrito para proteger a vida fetal em algumas ou em todas as circunstincias.

Desde que os métodos de aborto se tornaram seguros, as leis contra o aborto sé
fazem sentido para fins punitivos e dissuasivos, ou para proteger a vida fetal em
detrimento da vida das mulheres. Embora ainda ocorram alguns processos por abortos
inseguros que causam ferimentos ou morte, as leis existentes sio muito mais
frequentemente utilizadas contra aqueles que praticam abortos seguros fora da lei.
Ironicamente, sdo as leis restritivas sobre o aborto - resquicios de outra época - que sdo
responsdveis pelas mortes e milhdes de ferimentos de mulheres que ndo podem pagar por
um aborto ilegal e seguro (Dager, 2019).

O fato é que quanto mais restritiva a lei, mais ela é desprezada, dentro e fora das
fronteiras. Seja o que for que tenha levado ao atual impasse na reforma legislativa em
beneficio das mulheres - quer se trate de estigma, misoginia, religido, moralidadeou
cobardia politica - poucas, se é que alguma, leis existentes sobre o aborto sdo adequadas

a sua finalidade.

3.3 Esforcos para reformar a lei e a prética do aborto desde 1900

O primeiro pais a reformar a sua lei do aborto foi a Unido Soviética, estimulada
pela feminista Alexandra Kollantai, através de um decreto sobre os cuidados de satde das
mulheres em Outubro de 1920. Desde entdo, a reforma progressiva da lei do aborto (do
tipo que beneficia as mulheres) tem sido justificada na satide puablica e por motivos de
direitos humanos, para promover familias mais pequenas por razdes populacionais e
ambientais, e porque a educacdo das mulheres e a melhoria do estatuto socioeconémico
criaram alternativas a procriagdo (Diniz, 2009).

Talvez o mais importante seja que o controle da fertilidade se tornou tecnicamente
vidvel e aceitdvel em quase todas as culturas atuais. No entanto, apesar de 100 anos de

campanha a favor do aborto seguro, o uso de contraceptivos foi completamente
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descriminalizado, enquanto o aborto nio o foi.

O aborto é um dos procedimentos médicos mais seguros se for realizado de acordo
com as orientagdes da Organizagio Mundial de Satde (OMS). Mas é também a causa de
pelo menos uma em cada seis mortes maternas devido a complica¢cdes quando ndo ¢é
seguro.

Em 2004, uma investigacio da OMS baseada estimativas e dados de todos os paises
mostraram que quanto mais amplos os fundamentos legais para o aborto, menos mortes
ocorrem por abortos inseguros. Na verdade, a investigagio concluiu que existem apenas
seis fundamentos principais para permitir o aborto na maioria dos paises: risco de vida;
estupro ou abuso sexual; anomalia fetal grave; risco para satde fisica e is vezes mental;
razdes sociais e econémicasa pedido. (Fernandes, s/d)

A cada terreno adicional, passando do terreno 1 para o 6, os resultados mostram
que o nimero de mortes cai. Os paises onde quase nio h4 mortes por aborto inseguro sdo
aqueles que permitem o aborto mediante pedido e sem restri¢des. Esta é a provade que a
melhor forma de remeter o aborto inseguro para a histéria é eliminar todas as restri¢des
legais e proporcionar acesso universal ao aborto seguro. Mas aquestdo permanece: como
passar de onde as coisas estdo agora para onde poderiam (e deveriam) estar?

As tentativas de passar da criminalizacdo quase total para a descriminalizagdo
parcial (e muito menos total) do aborto tém sido lentas e repletas de dificuldades. Por que?
Porque a melhor forma de controlar a vida das mulheres é através do (risco de) gravidez.
A crenga tradicional de que as mulheres devem aceitar “todos os filhos que Deus d4”, a
recente glorificacdo do feto como tendo mais valor do que a mulher da qual depende, e a
cultura dominada pelos homens sio todas utilizadas de forma extremamente eficaz para
justificar restri¢des criminais. No entanto, a necessidade do aborto é uma das experiéncias
definidoras de ter um dtero.

Globalmente, 25% das gravidezes terminaram em aborto induzido em 2010- 2014,
incluindo em paises com elevadas taxas de prevaléncia de contraceptivos. Cada vez mais,
gracas a anos de campanhas eficazes, cada vez mais mulheres defendem a necessidade do
aborto, bem como adireito aum aborto seguro — e acesso a ele se e quando precisarem. Além
disso, um ndmero crescente de governos, tanto no Norte Global como, mais
recentemente, no Sul Global, comecaram a reconhecer que a prevencdo de abortos

inseguros faz parte do seu compromisso de reduzir as mortes maternas evitdveis e das

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacao. Sao Paulo, v.9.n.11.nov. 2023.
ISSN - 2675 — 3375

2264



Revista Ibero-
Americanade
Humanidades,
Ciénciase
Educagio

. Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacao- REASE

suas obrigag¢des ao abrigo do direito internacional dos direitos humanos.

Embora algumas pessoas ainda desejem que isto possa ser alcangado apenas através
de uma maior prevaléncia do uso de contraceptivos ou de cuidados pés- aborto, os fatos
vio contra isso. Esses fatos incluem tanto a ocorréncia de falha contraceptiva entre aqueles

1 7 ~
que utilizam um método como a falha no uso de contracepgio, ambos eventos e

comportamentos sexuais comuns (KARAM, 2009).

3.4 O papel dos organismos internacionais de direitos humanos no apelo i reforma
legislativa

Nos dltimos anos, surgiu uma nova camada de envolvimento na defesa do aborto
seguro, baseada numa andlise de como as leis existentes afetam as mulheres e se cumprem
as normas internacionais de direitos humanos. Organismos de direitos humanos das
Nag¢des Unidas - incluindo o Comité dos Direitos Humanos, o Comité para a Eliminacio
da Discriminag¢iao contra as Mulheres, o Comité dos DireitosEconémicos, Sociais e
Politicos, o Grupo de Trabalho sobre a discriminagdo contra as mulheres na lei e na
prética, e os Relatores Especiais sobre a o direito ao mais alto nivel de saide possivel, os
direitos das mulheres em Africa e a tortura - tém desempenhado um papel cada vez mais
visivel no apelo a uma reforma progressiva da lei do aborto. Organismos regionais como
o Tribunal Interamericano dos Direitos Humanos, o Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos e a Comissio Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (CADHP) também
tém estado muito ativos neste aspecto. A CADHP apelou, em Janeiro de 2016, a
descriminalizagio do aborto no Brasil, em conformidade com o Protocolo de Maputo, e
renovou esse apelo em Janeiro de 2017, causando agitagio em todo no Brasil que comecava

a ser dominado pela extrema direita e suas pautas morais.

4 LEGALIZAR OU DESCRIMINALIZAR: O QUE SIGNIFICA UMA PALAVRA?

uriosamente, nenhum organismo de direitos humanos chegou ao ponto de apelar
C te, nenh g de direitos h heg tod 1
a permissdo do aborto a pedido da mulher, mas muitos apelaram a descriminalizac¢do do
aborto. Isto levanta a questio do que é entendido em diferentes setores pelo termo
“descriminalizacio”.
urante muitos anos, o movimento internacional pelo direito ao aborto apelou ao
D t t , to int ] pelo direit bort 1

“aborto seguro e legal”. Mais recentemente, também surgiram apelos 4 “descriminalizagio
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do aborto”. Isso significa a mesma coisa? Em termos simplistas, podem ser diferenciados
da seguinte forma: legalizar o aborto significa manter o aborto na lei de alguma forma,
identificando os motivos pelos quais é permitido, enquanto descriminalizar o aborto
significa remover completamente as san¢des penais contra o aborto.

Nesse sentido, o aborto ¢ legal por um ou mais motivos (principalmente como
excepgdes a lei) em quase todos os paises hoje, enquanto o Canad4 se destaca como o tnico
pais até a data que, através de uma decisdo do Supremo Tribunal em 1988, descriminalizou
efetivamente o aborto. Nenhum outro pais, por mais liberal que seja a sua reforma
legislativa, esteve disposto a retirar completamente o aborto da lei que o delimita (Maia,
2008).

No entanto, esta distin¢do muitas vezes nio é o que se quer dizer. Em vez disso,
os dois termos sio usados indistintamente - isto é, o aborto pode ser legalizadoou
descriminalizado em alguns ou todos os motivos. E provivel que ninguém seja capaz de
mudar esta falta de diferenciagdo na terminologia. No entanto, é crucial, ao recomendar a
reforma da legislagio sobre o aborto, ser claro o que exatamente é e o que nio é pretendido.
As restrigdes criminais 3 pratica do aborto estdo contidas na lei estatutdria — por outras
palavras, leis aprovadas pelas legislaturas, por vezes como parte de cédigos penais, que
consolidam um grupo de leis penais. No Reino Unido, por exemplo, o aborto foi
criminalizado nas sec¢des 58 e 59 da Lei de Ofensas contra a Pessoa de 1861, com um aspecto
definido na Lei de Preservacio da Vida Infantil de 1929, e depois permitido por certos
motivos e condi¢cdes na Gri-Bretanha. (mas nio na Irlanda do Norte) na Lei do Aborto de
1967, que foi posteriormente alterada na Lei de Fertiliza¢do Humana e Embriologia de
1990. Na Lei do Aborto de 1967, os fundamentos legais para o aborto sio estabelecidos como
excepgcdes a lei penal, mas a Lei do Aborto de 1861 ainda est4d em vigor e ainda hoje é usada
para processar abortos ilegais.

A Irlanda, anteriormente parte do Reino Unido, também estava sujeita a Lei de
Ofensas contra a Pessoa de 1861 e revogou as secgdes 58-59 apenas na Lei de Protecdo da
Vida durante a Gravidez de 2013, que impds a sua prépria criminalizagdo quase total do
aborto.

Serra Leone, uma ex-coldnia britinica, também revogou a Lei de Ofensas contra a
Pessoa de 1861 na Lei do Aborto Seguro, aprovada em dezembro de 2015 e novamente pela

segunda vez por unanimidade em fevereiro de 2016. Essa lei permite o aborto mediante
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solicitacdo durante as primeiras semanas de gravidez, e até a semana 24 em casos de
estupro, incesto ou risco a satide do feto ou da mulher ou menina, mas nio foi finalmente
sancionada.

No Brasil. O Congresso Nacional nunca se debrucou no tema, sempre pressionado
pela religido, que ainda tem grande valia sobre os congressistas. Ainda no Brasil, essa
discussdo tem-se aprofundado principalmente depois do voto do ministro Luiz Roberto
Barroso no julgamento do Habeas Corpus 124.306, do Rio de Janeiro em que o referido
ministro deu um voto extremamente polémico sobre o direito ao aborto. Seu voto foi
fundamentado no principio da liberdade individual, e no dever do Estado de permitir alivre
escolha. O ponto mais polémico do voto do ministro se deu no fato que para ele, se o aborto
for realizado em até trés meses nio haverd crime.

Em 2017 o tema volta 4 tona no Supremo Tribunal Federal com a Arguicio
deDescumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n? 442 do Partido Socialismo e
Liberdade (PSOL). Durante 6 anos, nenhum presidente do STF colocou o tema em pauta.
Ressalta-se que este tema sé estd sendo discutido no STF por completa omissdo do
Congresso Nacional em debater o tema, sentado em pautas morais, o que obriga o STF a
fazé-lo j4 que foi provocado pela ajuizamento de uma agio.

No final do século XX, o aborto era legalmente permitido para salvar a vida da
mulher em 989 dos paises do mundo. A propor¢io de paises que permitiam o aborto por
outros motivos era a seguinte: para preservar a saude fisica da mulher (63%); preservar a
satide mental da mulher (6200); em caso de estupro, abuso sexual ou incesto (43%);
anomalia ou comprometimento fetal (399); razes econdmicas ou sociais (33%); e a pedido
(279%) (Nucci, 2017).

O niimero de paises em 2002 que permitiram cada um destes motivos variou muito
por regido. Assim, o aborto foi permitido mediante pedido em 650% dos paises
desenvolvidos, mas apenas em 14% dos paises em desenvolvimento, e por razdes
econdmicas e sociais em 75% dos paises desenvolvidos, mas apenas em 19% dos paises em
desenvolvimento. Alguns paises permitem motivos adicionais para o aborto, por exemplo,
se a mulher tiver HIV, tiver menos de 16 anos ou mais de 40 anos, nio for casada ou tiver
muitos filhos. Alguns também permitem que isso proteja criangas existentes ou devido a
falhas contraceptivas.

Estas percentagens, publicadas em 2002, estio desatualizadas, mas nio mudaram
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drasticamente. No final de 2017, pesquisas que atualizam as leis mundiais sobre o aborto
e acrescentam novas informagdes sobre politicas relacionadas, conduzidas sob a égide do
Departamento de Saide Reprodutiva e Pesquisa/Programa de Reprodugio Humana da
OMS, serdo incorporadas ao site da Divisdo de Populacdo das Nagdes Unidas. (Alegre e
Gargarella, 2011)

H4 muito mais nesta histéria, no entanto. Além da lei estatutéria, outras formas de
liberalizar, restringir ou regular o acesso ao aborto, que também tém valor legal, incluem
o seguinte: constitui¢des nacionais em pelo menos 20 paises, como a Oitava Emenda 2
Constituicdo (1983) na Irlanda; decisdes da Suprema Corte, como nos Estados Unidos
(1973, 2016), Canadi (1988), Colémbia (2006) e Brasil (2012), bem como decises de
tribunais superiores, como na India (2016, 2017), permitindo que individuos abortos de
mulheres além do limite médximo de 20 semanas; direito consuetudinério ou religioso,
como interpreta¢des da lei muculmana que permitem oaborto até 120 dias na Tunisia e nos
Emirados Arabes Unidos, mas nio permitem o aborto noutros paises de maioria
mugulmana; regulamentos que exigem confidencialidade por parte dos profissionais de
satde, por um lado, mas, por outro lado, exigem que os profissionais de satide denunciem
um ato criminoso de que tenham conhecimento, por exemplo, enquanto prestam
tratamento a complicacdes de um aborto inseguro; cédigos de ética médica, que, por
exemplo, permitem ou nio a objecdo de consciéncia; e normas e diretrizes clinicas e outras
regulatérias que regem a pritica do aborto, como diretrizes para notificacdo,
procedimentos disciplinares, consentimento dos pais ou do cdnjuge e restri¢des sobre quais
profissionais de satide podem realizar abortos e onde, quem pode aprovar um aborto e quais
métodos podem ser usados — como complementos (embora nem sempre formalmente
parte) da lei.

Lagarde (2017) descobriu que a distingdo entre leis e regulamentos que regem o
aborto nem sempre é clara e que alguns paises, geralmente aqueles onde as leis sobre o
aborto sdo altamente restritivas, nio emitiram qualquer regulamento. Nos casos mais
complexos, existem virios textos ao longo de muitos anos que podem conter disposicdes
contraditérias e linguagem obscura e desatualizada. O resultado pode ser que ninguém
tem certeza de quando o aborto é realmente permitido e quando nio é, o que pode servir
para impedir que ele seja realizado de forma segura e aberta.

Os cuidados pds-aborto para tratar as consequéncias dos abortos inseguros foram
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instituidos desde que foram aprovados no Programa de Ac¢io da Conferéncia
Internacional sobre Populagio e Desenvolvimento em 1994, em paises onde havia pouca
ou nenhuma perspectiva de reforma legislativa, como medida proviséria, para salvar
vidas. Mas isto nio tem sido um sucesso em paises africanos como a Tanzania, onde, ao
abrigo do Cédigo Penal Revisto de 1981, continua a nio ser claro se o aborto é legal para
preservar a satde fisica ou mental de uma mulher ou a sua vida, e onde 1606 das mortes
maternas sio ainda devido a abortos inseguros.

Embora o governo tenha tentado expandir a disponibilidade de cuidados pés-
aborto, um estudo de 2015 concluiu que “ainda existiam lacunas significativas e a maioria
das mulheres nio estava a receber os cuidados de que necessitavam

As vezes, outras leis nio relacionadas ao aborto criam barreiras. Em Marrocos, a lei
do aborto foi estabelecida em 1920, quando Marrocos era um protetorado francés. Em Maio
de 2015, na sequéncia de um debate pablico decorrente de relatos de mortesde mulheres
devido a abortos inseguros, um processo de reforma para expandir as protecdes legais foi
iniciado por uma diretiva do rei. De acordo com a Associagdo Marroquina de Planeamento
Familiar, apesar do consenso de que o aborto deve ser permitido nos primeiros trés meses
se a satde fisica e mental da mulher estiver em perigo, e em casos de violagdo, incesto ou
malformacio congénita, as mulheres solteiras seriam excluidas porque é ilegal fazer sexo
fora do casamento (Carmona, 2018).

Na {ndia, uma lei de aborto muito liberal para a época foi aprovada em 1971, mas
tem sido implementada de forma inadequada e desigual, de modo que altas taxas de
morbidade e mortalidade persistem até hoje. Mesmo ha 15 anos, o processo de registro de
clinica como um provedor de aborto aprovado era arduo, limitando o niimero de clinicas.
Além disso, duas outras leis levaram a restricdes no acesso ao aborto: a Lei de Técnicas de
Diagnéstico Pré-Concepcdo e Pré-Natal (Proibicdo de Selegio de Sexo), que proibe o
ultrassom para fins da determinagio do sexo e levou a restri¢des a todas as priticas de
aborto no segundo trimestre, e A Lei de Protecdo das Criangas contra Ofensas Sexuais,
que exige a dendncia do sexo de menores, para que as menores que engravidam nio se

sintam seguras se procurarem fazer um aborto (PUCCETT]I, 2016).

CONSIDERACOES FINAIS

Do exposto, é possivel afirmar que o Estado tém relativa discricionariedade para
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determinar os casos em que permitem a aplica¢do da interrup¢io da gravidez; Contudo,
quando no uso da sua soberania o Estado permite legalmente a aplicagio de um caso de
interrup¢io da gravidez, sio obrigados a torni-lo possivel na pratica, caso contrério
incorrem em responsabilidade 4 luz do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Ora, é preciso ter em mente que a recusa arbitrdria do aborto legal nio costuma
ocorrer — espontaneamente — sem qualquer motivacio; nesse sentido, é necessario
verificar se tal fato pode configurar discriminagio indireta contra a mulher, para o qual
serd necessédrio verificar a existéncia de estereétipos de género, a natureza neutra do
comportamento e o impacto considerdvel em detrimento das mulheres. No caso deste
ultimo, fica claro que a recusa injustificada do aborto legalmente permitido prejudica,no
minimo, os direitos & sadde e a integridade da mie e, eventualmente, pode até
comprometer o seu direito a vida.

Além do exposto, quando a negacdo do aborto legalmente protegido ocorre num
contexto de discriminagio estrutural contra as mulheres, é valido presumir a existéncia
de esteredtipos de género, como fez a Corte Interamericana em seu vasto trabalho
jurisprudencial. Isto também serd relevante para que as autoridades estatais possam
desenhar as politicas ptblicas necessarias para contrariar as estruturas culturais e sociais
que desencadeiam a discriminagio contra as mulheres em relacdo a aplicagio da
interrupgio da gravidez.

Assim, recomenda-se que o Brasil considere a presenca de esteredtipos de género
no desenvolvimento das suas politicas de satde puablica relacionadas com a
regulamentagio e protocolizagdo dos tipos de aborto que permitem; Da mesma forma, é
aconselhdvel que seja ministrada formacao ao pessoal médico, para que tenha consciéncia
de suas obrigacdes de satdde e elimine a presenca de equivocos sobre a maternidade na
tomada de suas decisdes profissionais.

Por fim, é importante que a legislagio e a jurisprudéncia especificas sobre o tema
aqui investigado sejam consolidadas no Brasil. Embora isto dependa em grande parte da
vontade das instituicdes democraticas e judiciais, é prioritirio que a sociedade civil
internalize plenamente as arestas e dimensdes que compdem a questio do aborto e,
consequentemente, reivindique os direitos violados em consequéncia da rejeicio da
solicitacdo de aborto nio apenas no sistema judicial, mas, especialmente, no 4mbito

cultural, o que responde aos objetivos deste estudo.
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