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Resumo

O aborto no Brasil, salvo raras excec¢des, € considerado crime contra a vida, mas indaga-se: contra a
vida de quem? O presente artigo cientifico visa explorar a hipétese da ADPF 442 de que a
criminalizagéo do aborto viola direitos e preceitos fundamentais, bem como esta em dissonancia com
obrigagfes internacionais que o Estado brasileiro assumiu, com base em evidéncias de que o
abortamento é um evento normal e recorrente na vida da mulher brasileira, o que significa que a
proibicdo legal ndo vem sendo eficaz ao coibir a pratica e tutelar a vida do embrido, portanto, ndo
sendo o melhor enfrentamento a questdo. A metodologia proposta para isto foi a pesquisa
exploratéria baseada em revisdo bibliografica, analisando pormenorizadamente a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 442, Pesquisa Nacional de Aborto 2010 e 2016, artigos
cientificos, doutrinas e a prépria legislacao brasileira. Conclui-se que o tema deve ser tratado como
guestdo de saude publica a luz dos direitos fundamentais da mulher, bem como sob a ética dos
tratados internacionais de direitos humanos. Assim, a descriminalizagdo do aborto ndao é apenas
possivel, mas estritamente necessaria.
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Abstract

Abortion in Brazil, with rare exceptions, is considered a crime against life, but it is asked: against
whose life? This scientific article aims to explore the hypothesis of ADPF 442 that the criminalization of
abortion violates fundamental rights and precepts, as well as being in dissonance with international
obligations that the Brazilian State has assumed, based on evidence that abortion is a normal and
recurrent in the life of Brazilian women, which means that the legal prohibition has not been effective
in restraining the practice and protecting the life of the embryo, therefore, it is not the best way to face
the issue. The proposed methodology for this was exploratory research based on a bibliographic
review, analyzing in detail the Statement of Noncompliance with Fundamental Precept No. 442,
National Abortion Survey 2010 and 2016, scientific articles, doctrines and Brazilian legislation itself. It
concludes that the issue should be treated as a public health issue in the light of the fundamental
rights of women, as well as from the perspective of international human rights treaties. Thus,
decriminalization of abortion is not only possible, but strictly necessary.

Keywords: Abortion; Human rights; Sexual and reproductive rights; Fundamental Precepts;
International treaties.

1 INTRODUCAO

A interrupcdo voluntaria da gravidez — ou simplesmente aborto — é,
historicamente, alvo de discussdo no cenario mundial por todas as questbes que 0
tema arraiga. No Brasil, é considerado crime contra a vida e esta tipificado no
Caodigo Penal de 1940 nos artigos 124 a 126 do Cddigo Penal Brasileiro, exceto

raras excecoes.

Contudo, a prética do aborto € um evento recorrente na realidade da mulher
brasileira, logo, a proibi¢cdo legal ndo vem cumprindo seu papel de inibir a prética,
nao sendo o melhor enfrentamento ao problema, visto que leva mulheres a praticas

ilegais e inseguras, as quais resultam em mortes que poderiam ser evitadas.

Ao cercear o direito ao aborto legal e seguro, o Brasil esta violando os direitos
humanos da mulher e preceitos fundamentais, a luz da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 442. Consequentemente, quebrando
tratados internacionais de direitos humanos do qual é signatario. Limitando

basicamente o destino das mulheres em gravidez compulsoria, morte ou priséao.

Muita discuss@o permeia o tema, mas ainda carece de mais estudos em
ambito nacional. Prova disso é que no Catalogo de Teses e Dissertacdes da CAPES
h& apenas 87 trabalhos na area do Direito que abordam a tematica. O texto juridico
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mais atualizado e de maior relevancia € a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 442, proposta pelo PSOL (Partido Socialismo e Liberdade), que é de
2017. Portanto, a necessidade da producdo cientifica acerca do tema é
imprescindivel, visto que ainda ha divergéncias acerca do melhor enfrentamento do

problema.

Para compreender a ldgica da possibilidade que h& descumprimento de
direitos humanos da mulher e preceitos fundamentais, bem como tratados
internacionais ao proibir mulheres de abortar, este trabalho tem como fundamento
uma pesquisa exploratoria baseada em revisdes bibliograficas em fontes primarias e
secundéarias, utilizando-se de pesquisas, doutrinas, matérias jornalisticas, tratados
internacionais, artigos cientificos, a propria legislacdo brasileira, e especialmente a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 442 e a Pesquisa Nacional
de Aborto 2010/2016.

O presente trabalho de conclusédo de curso inicia-se com um capitulo para um
breve conceito de aborto e andlise da Pesquisa Nacional de Aborto 2010/2016, que
traz em seus dados a magnitude do aborto no Brasil, apds, passa-se a elucidar
direitos humanos e preceitos fundamentais; depois a incorporacdo dos tratados
internacionais de direitos humanos, abordando a Emenda Constitucional 45/04; cita
as normativas internacionais vinculantes e nao vinculantes e, por fim, explora afundo
a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 442, que contextualiza os

outros pontos abordados no trabalho.

Assim, serd possivel observar o deslinde da hipotese da criminalizacdo do
aborto violar direitos e preceitos fundamentais, bem como o descumprimento de

obrigac¢@es internacionais a luz da ADPF 442.
2. MAGNITUDE DO ABORTO NO BRASIL
2.1 DEFINICAO

O conceito de aborto para a Organizacdo Mundial de Saude (OMS) é a
interrupcdo de uma gravidez antes do marco de viabilidade do feto, isto é, antes de o

feto se tornar viavel para vida extrauterina. Ja a definicdo do termo viabilidade varia
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de pais para pais, podendo também variar o tempo gestacional minimo entre 20 a

28 semanas, e de peso fetal minimo de 400 a 1.000 gramas.

Cabe mencionar que embrido é o desenvolvimento celular de um 6vulo
fecundado por um espermatozoide até 8 semanas apos a fertilizacdo. Feto € o termo
usado para designar esse desenvolvimento celular a partir de 8 semanas de
gravidez até o nascimento ou aborto (ZEGERS-HOCHSCHILD et al, 2009).

O aborto € um tema extremamente atual e se faz necesséario ampliar o debate
juridico e discutir sua situacdo no Brasil, por mais que seja delicado por todas

correntes morais e legais que sao intrinsecas a tematica.

As raras hipéteses em que o aborto é autorizado pela legislacdo brasileira
sdo: aborto necessario (quando ha risco de vida para a mae), aborto no caso de
gravidez resultante de estupro e aborto em casos de feto com anencefalia
(entendimento consolidado pela ADPF 54). Contudo, a maioria dos abortos ndo séo

oriundos das excecdes legitimadas, como serd demonstrado mais adiante.

Logo, é imprescindivel que haja uma andlise da criminalizacdo e suas
consequéncias, sobretudo na vida das mulheres, pois a tipificacdo em si ndo inibe a
pratica. Conforme Maria Berenice Dias (2010):

Urge que assuma o Estado sua fungéo de preservar a vida e a dignidade do
cidaddo - no caso, das cidadas -, pois a clandestinidade em que o
abortamento € realizado, transformando mulheres e adolescentes em

criminosas, com certeza nao tem tido o efeito esperado, de coibir ou impedir
gue sejam realizados.

2.2 PESQUISA NACIONAL DE ABORTO 2010 E 2016

O aborto € uma pratica recorrente e que precisa ser reconhecida, embora nao
haja dados oficiais em razdo da sua ilegalidade. Porém, é possivel encontrar um
recorte verossimil dessa realidade na Pesquisa Nacional de Aborto (PNA), realizada
em 2010 e 2016, pelo Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género (ANIS). O
objetivo da PNA (2010, p. 961) é:
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oferecer dados sobre aborto no Brasil, a fim de subsidiar acdes de saude
publica para as mulheres em idade reprodutiva e fornecer informacées
necessdrias para o desenho de novas sondagens do tipo e parametros para
estimativas indiretas.

Ambas as pesquisas tém como base de metodologia um levantamento
domiciliar que mistura duas técnicas sequenciais: a de urna e a entrevistas face-a-
face. Foram entrevistadas 2.002 mulheres alfabetizadas com idade entre 18 e 39

anos em domicilios aleatérios do Brasil urbano.

Os resultados da pesquisa demonstram, em seus dados, que passar por um
aborto € um evento frequente na vida da mulher brasileira, sem distin¢do de raca,
classe social, escolaridade ou religido. No entanto, os niveis sdo mais altos quando
falamos de mulheres pretas, pardas e indigenas, com escolaridade baixa e
residentes nas regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste.

Importante salientar que os nimeros da pesquisa se referem a mulheres que
ja abortaram e ndo ao numero de abortos; pois se fosse 0 caso de contabilizar os
abortos, este numero seria superior, ndo apenas pelo fato de uma mulher poder
abortar mais de uma vez na vida, mas também porque mulheres analfabetas e de

areas rurais nao foram abrangidas na pesquisa em questao.

Das mulheres entrevistadas na PNA 2010, 15% ja fez um aborto, na PNA
2016, 13%. A pequena variagdo esta dentro da margem de erro. Entre 35 a 39 anos,
a taxa é de 18% e sobe para quase 19% quando tratamos de mulheres entre 38 e
39 anos, observando, assim, que as mulheres de maior faixa etaria possuem
maiores taxas de aborto. Metade das mulheres usaram medicamento como forma de
realizacdo do aborto, sendo o principal Misoprostol (conhecido popularmente como
Citotec). Os numeros comprovam que quase uma em cada cinco mulheres fez, pelo

menos, um aborto na vida. Em 2015, quase meio milh&o de abortos ocorreram®.

* Considerando os dados da PNAD 2014, o total de mulheres alfabetizadas na faixa etéria de 18 a 39
anos na data de 27 de setembro de 2014 no Brasil urbano era o equivalente a 30.845.065, sendo
correspondente a 83% das mulheres do Brasil. Ao multiplicar este nimero pelas taxas de aborto
oriundas na PNA 2016 (mais exatamente, 12,54% alguma vez e 1,35% em 2015), o nimero de
mulheres alfabetizadas e residentes na area urbana, com 18 a 39 anos que, no ano de 2014, ja fez
aborto uma vez seria de cerca de 3,9 milhdes. Assim, por aproximagao, o nimero dessas mulheres

que fez aborto em 2014 seria de 416 mil.
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E possivel extrair da pesquisa o perfil da mulher que aborta, uma vez que sio
coletadas caracteristicas das entrevistadas. Observando tais particularidades,
constata-se que, contradizendo o estereétipo, é o perfil de uma mulher comum: de
todas as idades, casadas ou solteiras, que sdo méaes hoje, de todas as religides, que
trabalham ou néo, de todas as classes sociais, grupos raciais, niveis de escolaridade

e regides do pais.

2.3 COMPARATIVO ENTRE 2010 E 2016

A PNA foi realizada no ano de 2010 e 2016, com a mesma metodologia e
publico-alvo. Ademais, ndo foi identificada mudanca brusca entre os dados de
ambas, e isso comprova que os resultados sao desenhos verossimeis, o aborto é
uma pratica que faz parte da vida reprodutiva das mulheres e ndo algo momentaneo;
também comprova “que a estrutura de determinantes sociais do aborto é estavel,
isto é, que os determinantes sao caracteristicas da populagdo que pouco se alteram”
(DINIZ; MEDEIROS; MADEIRO, 2017, p. 656).

Portanto, comparando as duas pesquisas, a constancia dos resultados indica
gue o aborto € um fenbmeno presente e normal na vida reprodutiva das mulheres
brasileiras. Além disso, a maioria dos abortos ndo diz respeito as hipoteses
legitimadas, e consequentemente, ndo tem o devido acompanhamento médico.
Sendo assim, o0 aborto torna-se um problema de saude publica nacional, e ndo de
seguranca ou justica, como é tratado atualmente, sob a perspectiva moral e
religiosa. Segundo Maria Berenice Dias “a questao deixou de ser penal. Tornou-se
uma grande questdo social pois a clandestinidade em que é realizado pde em risco
a vida de milhées de mulheres” (2009). A mesma autora, neste mesmo sentido,
afirma que:

Dizer que um ato é um crime nao coibe sua pratica, nao podendo o Estado
deixar de cumprir sua funcdo de controlar a sociedade e assegurar a vida
de todos. Ao optar pela preservacdo da vida de um embrido, deixou de
garantir a vida das mulheres, limitando-se simplesmente a ignorar que a
interrupcdo da gravidez indesejada continua a ser realizada. Portanto, ter

criminalizado sua pratica nao bastou para impedir que continue a ser levado
a efeito, mas em condicfes adversas, face a falta de controle estatal.

ISSN 2179-0167 6



ISSN 2179-0167

REVISTA JurES - v.12, n.22 (2019)

Ademais, neste contexto evidenciado pela PNA, corroborando o que ja foi
exposto e confirmando a importancia da questao para a saude publica do Brasil, 0
Ministério da Saude elaborou uma cartilha, na qual reine 20 anos de estudos a
respeito da tematica, na qual elucida que (2009, p. 13):

Os resultados confiaveis das principais pesquisas sobre aborto no Brasil
comprovam que a ilegalidade traz consequéncias negativas para a saude
das mulheres, pouco coibe a pratica e perpetua a desigualdade social. O
risco imposto pela ilegalidade do aborto é majoritariamente vivido pelas
mulheres pobres e pelas que ndo tém acesso aos recursos médicos para o
aborto seguro. O que h& de sdlido no debate brasileiro sobre aborto
sustenta a tese de que “o aborto € uma questdo de saude publica”.
Enfrentar com seriedade esse fenémeno significa entendé-lo como uma

guestao de cuidados em saude e direitos humanos, e ndo como um ato de
infragdo moral de mulheres levianas.

Logo, a criminalizacdo apresenta efeitos nocivos, pois, como ja dito
anteriormente, a proibi¢do legal ndo vem cumprindo com o papel de inibir a prética,
como o texto da ADPF 442 (2017, p. 57) explica:

A criminalizacdo do aborto ndo € medida adequada nem necesséria para
alcancar tal finalidade, ja que n&o coibe a pratica nem promove meios
eficazes de prevencéo da gravidez ndo planejada e, consequentemente, do
aborto, que exigem educacdo sexual integral, acesso a métodos

contraceptivos adequados, combate a violéncia sexual e fortalecimento da
igualdade de género.

Isto €, ndo esta sendo capaz de reduzir os numeros de abortos praticados,
impedindo que mulheres tenham acesso a fazer o procedimento de forma segura, a

um planejamento familiar e a outros direitos.

3. DIREITOS HUMANOS E PRECEITOS FUNDAMENTAIS

Como dito anteriormente, o aborto ndo deve ser tratado meramente como
uma questdo penal, ou seja, é necessario explorar outras perspectivas deste fato
social. E 0 que a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 442,
ajuizada em 2017 pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) prop6e, ao entender
que a criminalizacdo do aborto fere preceitos fundamentais, além de violar
obrigagcdes internacionais de direitos humanos. Neste capitulo havera a melhor

elucidacao de parte dessas perspectivas.

ISSN 2179-0167 7



ISSN 2179-0167

REVISTA JurES - v.12, n.22 (2019)

3.1 DIREITOS HUMANOS E O CONTEXTO HISTORICO NO CENARIO
INTERNACIONAL

Inicialmente, insta salientar que, como leciona Hannah Arendt: “os direitos
humanos ndo sdo um dado, mas um construido, uma invencdo humana, em
constante processo de construgdo e reconstrugcao” (1979). Desta forma, devemos
encarar os direitos humanos como em constante progresso e compreender que ha
uma pluralidade de significados, onde serd exposta a concepg¢ao contemporanea e

sua linearidade temporal no ambito internacional.

ApOs a Segunda Guerra Mundial, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos foi aprovada pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, no dia 10 de
dezembro de 1948. Essa declaracdo tem como escopo garantir os direitos basicos
de qualquer individuo, respeitando dois principios fundamentais: universalidade e
indivisibilidade, como preconiza em seu artigo 2°°. Introduzindo, assim, uma

concepgao contemporanea de tais direitos.

Este documento cabe como objecdo a todas mazelas vividas pela
humanidade na Segunda Guerra Mundial, principalmente pelo nazismo. A
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, elaborada pela recém-criada
Organizacdo das Nacgbes Unidas (ONU), definitivamente € o ponto inicial para a
protecdo internacional dos direitos humanos, onde este passa a ser tratado
internacionalmente e ndo como mero assunto interno em cada pais. Logo, a
obrigacdo de respeitar os direitos humanos e fazer o necessério para protegé-los,

vincula os Estados a comunidade internacional, aceitando, assim, intervencgdes e

controle desta mesma comunidade (TAIAR, 2009).

O sistema internacional de protecdo dos direitos humanos basicamente se
divide em duas fases (PIOVESAN, 2005). Na primeira, ha a busca pela igualdade
formal, havendo grande preocupacdo sob a Otica da protecdo geral, trazendo

apreensdo com as diferencas, uma vez que elas embasaram a violacdo de varios

® Artigo Il - Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta
Declaragdo, sem distincdo de qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido
politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra

condigéo
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direitos fundamentais durante a Segunda Guerra Mundial. Porém, tratar os
individuos de forma abstrata comeca a ser insuficiente, sendo necessaria a
especificacado de cada um para que possamos compreender suas particularidades e,
assim, conseguir determinar respostas especificas para violacdes que também sao
especificas, porque “determinadas violagbes de direitos, exigem uma resposta
especifica e diferenciada” (PIOVESAN, 2005). Com isso, surge a segunda fase e a
busca pela igualdade material, respeitando o direito a diferenca,

Neste contexto, Noberto Bobbio diz que “os direitos do homem nascem como
direitos naturais universais, desenvolvem-se como direitos positivos particulares,
para finalmente encontrarem sua plena realizagdo como direitos positivos universais”
(1988, p. 19). Logo, os Estados ndo s6 tem a obrigacdo de assegurar que ndo haja
violacbes aos direitos, bem como devem ser responsaveis pela prevencdo e
eventuais reparacdes, gerando uma prestacdo estatal a fim de que os direitos

humanos sejam respeitados.

3.2 DIREITOS HUMANOS DA MULHER

A mulher sempre teve seu corpo, sexualidade e reproducéo controlados pela
sociedade, pela igreja, pelo Estado (CORREA; AVILA, 2003). Com o passar do
tempo, as violacdes dessas individualidades especificas sem paralelos masculinos
foram se tornando pautas do movimento feminista (MATTAR, 2008). Laura Davis
afirma que “sem direitos humanos "exclusivos" de seu género, ficaram muito tempo
sem regulacado estatal direitos humanos fundamentais das mulheres, como é o caso
dos reprodutivos” (2008), isto posto, € necessario que haja uma estrutura especifica

de direitos.

Assim, com alguns avangos, os direitos das mulheres foram sendo
incorporados pelos instrumentos internacionais de prote¢cdo aos direitos humanos,
mesmo com a necessidade de reinterpretacdo dos mesmos, vez que € indispenséavel
uma outra perspectiva para as necessidades especificas das mulheres (BUTEGWA,
1995).
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N&o ha direitos humanos sem que haja a estrita observancia dos direitos das
mulheres, visto que essas sao metade da populagdo mundial, de forma que se elas
nao exercem os direitos mais fundamentais em iguais condi¢es, ndo ha que se falar
em direitos humanos. Conclui-se que os direitos humanos da mulher sédo parte
inalienavel, integral e indivisivel dos direitos humanos universais, como a Declaragao
e Programa de Acédo da 22 Conferéncia Internacional de Direitos Humanos destaca

(VIENA, 1993). Afinal, “sem as mulheres os direitos ndo sdo humanos”®.

Segundo a autora Flavia Piovesan, ha trés questdes centrais que 0
movimento internacional de protecao aos direitos humanos das mulheres se baseou:
“a) a discriminagédo contra a mulher; b) a violéncia contra a mulher e c) os direitos
sexuais e reprodutivos” (2004). Ira ser destrinchado o item c, principalmente sob a

Otica da questao abortiva.

3.2.1 Direitos sexuais e reprodutivos

Os papéis sociais exercidos eram (e de certa forma ainda séo) delimitados
por caracteristicas biologicas, sendo a inteligéncia ligada ao masculino e a
sensibilidade ao feminino. Assim, se consolida a fung&o reprodutiva historicamente
atribuida a mulher, onde na "mulher feita para ser méae (ter um Utero significa parir)
via-se uma correspondéncia perfeita entre atributos fisicos e funcbes sociais"
(GIFFIN, 1991, p.191). Deste modo, o exercicio da sexualidade da mulher limitava-
se a finalidade reprodutiva, entdo, a demanda por tais direitos esta intimamente
ligada a necessidade das mulheres terem controle sob os préprios corpos (MATTAR,
2012b)

O aborto visto como crime enseja a violacdo dos direitos sexuais e
reprodutivos (ADPF 442, 2017), mas estes devem ser tratados de forma autdbnoma,

para melhor compreensdo, como se vera a seguir.

® Lema da campanha internacional em prol de uma Declaracéo Universal de Direitos Humanos sob a
perspectiva de género, lancada pelo Comité Latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos

da Mulher SCLADEMZ, em 1998.
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O direito de exercer livremente sua sexualidade (seja ela qual for), com quem
deseja expressa-la, sem constrangimento ou discriminagdo entende-se como
direitos sexuais. Por sua vez, os direitos reprodutivos sustentam-se na capacidade
de cada um poder organizar sua vida reprodutiva, podendo escolher ou nao ter
filhos, quantos, com quem, ter acesso a educacdo sexual, a um planejamento

familiar, a métodos contraceptivos e a tratamentos de fertilidade (AVILA, 2003).

A necessidade de se tratar essas duas categorias de forma autbnoma se
deve ao fato que ha uma interdependéncia entre ambas, pois uma esta intimamente
vinculado a outra, mas, apesar desta interdependéncia, deve ser possivel relaciona-
los com o restante das categorias do direito e da vida social. Desta forma, a
desvinculacdo entre ambos é necessaria para que sua compreensdo seja ampliada,

mas sem impedir a conexao entre eles.

3.2.2 Direitos sexuais e reprodutivos como direitos humanos

Para estuda-los de forma pormenorizada, € indispensavel entender o
panorama que levou os direitos sexuais e reprodutivos a serem equiparados aos

direitos humanos.

Em 1975, no México, aconteceu a primeira Conferéncia Mundial sobre a
Mulher, e a partir de reivindicagcdes do movimento de mulheres, no ano de 1979 é
aprovada a Convencado sobre a Eliminacédo de Todas as Formas de Discriminagao
contra a Mulher, que atualmente conta com 165 Estados-partes (incluindo o Brasil).
Tal convencgao teve como objetivo eliminar a discriminagcéo e assegurar a liberdade
da mulher. Para isso, ndo bastaria apenas a obrigacdo negativa, no sentido de
impedir que a discriminagdo ocorra com mera norma repressiva; é preciso que haja
obrigacdo positiva, de modo que o Estado promova acdes afirmativas (como
politicas publicas) que assegurem e promovam de fato essa equidade entre os
géneros (MATTAR, 2012a).
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O art. 1°” da Convencéo traz o conceito do que seria a discriminacéo contra a
mulher, ou seja, qualquer situagdo que venha a impedir a mulher a exercer
liviemente seus direitos e garantias fundamentais em igual condicdes. O art. 128 j4
faz mencdo ao que agora conceituamos como direitos reprodutivos, pois busca a

igualdade entre géneros na saude, vida reprodutiva e no planejamento familiar.

Contudo, a Convencdo adotou o sistema de relatorios, onde caberia aos
Estados enviarem relatérios sobre a implementacdo das medidas sob a vertente
repressiva (eliminar a discriminacéo) e a vertente promocional (assegurar o acesso
aos direitos), que eram enviados ao Comité, conhecido como CEDAW®. Acontece
que a sistematica de monitoramento dos relatérios € falha no sentido de garantir que
os Estados estejam cumprindo com o que se comprometeram internacionalmente a
fazer (PIOVESAN, 2004).

Entdo, em 1999 foi adotado o Protocolo Facultativo a Convencdo sobre a
Eliminacdo de todas as formas de Discriminagdao contra a Mulher, incluindo dois
mecanismos para melhor monitoramento e fiscalizagdo internacional dos direitos
humanos das mulheres (PIOVESAN, 2004):

a) o mecanismo da peticdo, que permite o encaminhamento de dendncias
de violagdo de direitos enunciados na Convencao a apreciacdo do Comité
sobre a Eliminacdo da Discriminag&o contra a Mulher e b) um procedimento

investigativo, que habilita o Comité a investigar a existéncia de grave e
sistematica violagdo aos direitos humanos das mulheres.

Assim, fora estabelecido as primeiras nogdes internacionais acerca dos
direitos reprodutivos, os quais foram ratificados em duas declaragbes com grande
valor juridico, em especifico: o Plano de Acdo da Conferéncia sobre Populacéo e

Desenvolvimento do Cairo de 1994 e a Declaracao e Plataforma de Agéo de Pequim

! Artigo 1° - Para fins da presente Convencéao, a expressao "discriminagdo contra a mulher" significara
toda distin¢do, exclusdo ou restricio baseada no sexo e que tenha por objeto ou resultado prejudicar
ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher, independentemente de seu estado civil,
com base na igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos
campos politico, econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo.

® Artigo 12 - 1. Os Estados-partes adotardo todas as medidas apropriadas para eliminar a
discriminacdo contra a mulher na esfera dos cuidados médicos, a fim de assegurar, em condicdes de
igualdade entre homens e mulheres, o acesso a servicos médicos, inclusive referentes ao
Elanejamento familiar.

Committee on the Elimination of Discrimination Against Women.
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de 1995. Na primeira, 184 Estados reconheceram os direitos reprodutivos como

direitos humanos; j& na segunda, confirmaram tal reconhecimento.

Por conseguinte, a Conferéncia sobre Populacéo e Desenvolvimento do Cairo
trouxe também em seu teor os direitos sexuais, quando defende que mulheres tém o
direito de controle sob sua sexualidade e a saude tanto sexual quanto reprodutiva,

podendo decidir livremente sobre o exercicio da maternidade.

Nesse sentir, o paragrafo 7.3 do Programa de Acdo do Cairo (Egito, 1994)
preconiza que “os direitos reprodutivos abrangem certos direitos humanos ja
reconhecidos em leis nacionais, em documentos internacionais sobre direitos
humanos e em outros documentos consensuais” e a Declaragao e Plataforma de
Acao da IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher (Pequim, 1995) em seu paragrafo
96 diz que “os direitos humanos das mulheres incluem seus direitos a ter controle e
decidir livre e responsavelmente sobre questdes relacionadas a sua sexualidade,

incluindo a saude sexual e reprodutiva, livre de coacgao, discriminagao e violéncia”.

Por fim, é certo que h& outras linearidades temporais acerca do surgimento e
construcdo conceitual e conferéncias, convencdes e tratados que versaram acerca
dos direitos sexuais e reprodutivos como direitos humanos das mulheres no ambito
internacional, os quais a ADPF 442 menciona em seu teor, inclusive os quais o

Brasil € signatario, que também serdo explanados em capitulo posterior.

3.3 PRECEITOS FUNDAMENTAIS

O legislador brasileiro ndo trouxe o conceito do que é preceito fundamental no
texto normativo, logo, “ndo ha uma categoria genérica e diretamente denominada
como ‘preceitos’, encontravel nas varias classificagdes tipologicas apresentadas
pelos mais diversos autores” (TAVARES, 2001, p. 116). Desta forma, se fez

necessario recorrer a interpretacées.

O Ministro Gilmar Mendes (2016, p. 1327) afirmou que em relacdo as

interconexdes e interdependéncias dos principios e regras
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Talvez néo seja recomendavel proceder a uma distincdo entre essas duas
categorias, fixando um conceito extensivo de preceito fundamental,
abrangente das normas basicas contidas no texto constitucional.

Ja o Ministro Eros Roberto Grau, em seu voto na ADPF 33, foi claro ao
manifestar que “preceito € principio e regra; ou seja, preceito ou norma € género,

espécies sao principios e regras”.

Também ndo ha um rol taxativo de quais sdo os preceitos fundamentais.
Nesse sentir, o Supremo Tribunal Federal ja se posicionou, afirmando que “compete
ao Supremo Tribunal Federal o juizo acerca do que se had de compreender, no
sistema constitucional brasileiro, como preceito fundamental”. No entanto, apesar de
ja ter reconhecido algumas normas constitucionais como preceitos, ndo decidiu

ainda acerca de um conceito ou rol.

H& um certo conjunto de normas que necessariamente integram o dominio
dos preceitos fundamentais (BARROSO, 2006), um exemplo sdo os direitos
fundamentais, “o que incluiria, genericamente, os individuais, coletivos, politicos e
sociais (arts. 5° e ss.)” e “todos agrupados sob a designagcao geral de principios
fundamentais, objeto do Titulo | da Constituigao (arts. 1° a 4°)” (BARROSO, 2006, p.
250). O texto da ADPF 442 explica melhor essa situacdo, defendendo que a
“‘interpretacao extensiva sobre os preceitos cabiveis de argui¢cdo € condizente com a
previsdo constitucional de protecdo a lesbes a direitos fundamentais por meio de

ADPF”, ja que a Constituicdo nao elenca um rol taxativo.

3.3.1 A criminalizagdo do aborto como violagdo de direitos humanos das

mulheres e preceitos fundamentais

Conforme ja explicitado, o direito ao aborto livre e seguro estd intimamente
ligado aos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres (direito humano), dentre
outros. Por conseguinte, também resta demonstrado que “a criminalizagéo do aborto
€ absolutamente incompativel com a garantia de assisténcia plena a saude e a vida
das mulheres” (TORRES, 2018).
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Além disso, a ADPF 442 fundamenta parte da sua tese na violacdo de
preceitos fundamentais, quais sejam: da dignidade da pessoa humana, da cidadania,
da n&o discriminagdo, da inviolabilidade da vida, da liberdade, da igualdade, da
proibicAo de tortura ou tratamento desumano ou degradante, da saude e do
planejamento familiar de mulheres, adolescentes e meninas (Constituicdo Federal,
art. 1°, incisos | e lI; art. 39, inciso IV; art. 5°, caput e incisos |, lll; art. 6°, caput; art.
196; art. 226, § 7°). Tais violacdes serdo melhores analisadas mais a frente em

capitulo especifico.

O Comité de Direitos Humanos da Organizacdo das Nacdes Unidas redigiu
recentemente um documento, no qual reconhece que o acesso a saude sexual e
reprodutiva — e consequentemente ao aborto — é um direito humano. E em suas
palavras “instamos os Estados a garantir que suas leis, politicas e praticas sejam
baseadas em suas obrigacdes de direitos humanos e no reconhecimento da

dignidade e da autonomia das mulheres” (ONU, 2017).

Neste diapasdo, impedir que mulheres tenham acesso ao aborto livre e
seguro também fere obrigacdes internacionais que o Brasil assumiu, como defendeu
José Henrique Rodrigues Torres (juiz titular da 12 Vara do Jari de Campinas — SP,
professor universitario e pesquisador) em sua exposi¢cdo na audiéncia publica da
ADPF 442. Destarte, haverd maior aprofundamento em tais obrigacdes

internacionais e como se comportam face ao direito interno.

4. INCORPORACAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Em suma, ha trés fases no procedimento de internalizacdo dos acordos
internacionais que fazem parte do modelo tradicional, quais sejam:. fase de

negociacéao, fase da aprovacéao parlamentar e fase da ratificacao.

A fase da negociacdo é referente a0 momento no qual se negociam o0s
tratados internacionais em nome do Estado Brasileiro, sendo capacitado para isso o

Presidente da Republica e o Ministro das Relacdes Exteriores, além dos
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“representantes acreditados pelo Estado brasileiro em conferéncias e Organizagdes
Internacionais  (plenipotenciarios) e Chefes de MissGes Diplomaticas
(embaixadores)” (RAMINA, 2006, p. 38).

Ja a fase da aprovacao parlamentar, diz respeito a aplicacdo do art. 49, | da

1'% a fim de concretizar a vontade do Estado brasileiro em ser

Constituicdo Federa
signatario daquele tratado, conjugando a vontade do Executivo e o Legislativo, ou
seja, 0 representante que negociou e 0 representante do legislativo (Congresso
Nacional), o qual aprovard por meio de decreto legislativo. Sendo importante
ressaltar que tal decreto ndo tem o condao de criar, suprimir ou adicionar termos
e/ou condi¢cOes, e sim apenas acatar e aprovar os direitos e deveres constantes no

tratado internacional em questéo.

Ademais, a fase de ratificacdo, como o proprio nome ja sugere, nada mais &
gue a reafirmacao do tratado internacional negociado e ja aprovado pelo Congresso,
dando publicidade ao mesmo. Nas palavras de (MELLO, 2000, p. 228):

A promulgacéo do tratado internacional se da com a troca ou o depdsito dos
instrumentos internacionais de ratificacdo. Os efeitos desta promulgagéo
dizem respeito a execucao do tratado internacional no ordenamento juridico
interno e a constatacdo da regularidade do processo legislativo: ora, o

Poder Executivo deve constatar a existéncia de um tratado obrigatério, que
vincule o Estado.

Assim, ap6s superadas as fases de incorporacao do tratado internacional ao
ordenamento juridico brasileiro, este passara a produzir efeitos no ambito juridico

interno, assim como internacionalmente.

Entretanto, salienta-se que ha também quem defenda o modelo de introducéo
automatica (como Flavia Piovesan), onde os tratados teriam aplicabilidade mediata e
status de matéria constitucional. Embora haja entendimento do Supremo Tribunal
Federal no sentido de adotar o primeiro método de incorporagcédo, este deve ser
afastado quando se tratar de tratados internacionais de direitos humanos, uma vez
que o art. 5° §1° da Constituicdo Federal prevé que “as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”, portanto, a partir da

% Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
| - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou

Comeromissos gravosos ao Eatrim()nio nacional;
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ratificacdo ja surtiria efeitos. Além disso, a Emenda Constitucional 45/2004 trouxe

um novo panorama acerca do assunto, conforme exposto a seguir.

4.1 EMENDA CONSTITUCIONAL 45/04

Com o advento da Emenda Constitucional n® 45, promulgada em 30 de
dezembro de 2004, um novo texto para o §3° do art. 5° da Constituicdo Federal®' da
foi adotado, onde os tratados internacionais que versam sobre direitos humanos
passaram a ter aplicacéo imediata, sem a necessidade da promulgacéo executiva do
seu texto, diferentemente de tratados comuns (MAZZUOLI, 2008). Isso se deve ao
fato de que tratados internacionais de direitos humanos trazem em seu conteudo
direitos e garantias fundamentais, as quais a Carta Magna confere aplicacao
imediata, por forca do 81° do art. 5°, CF, sendo certo que o 82° do mesmo artigo
prevé que tais direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem os

oriundos de tratados internacionais que o Brasil seja parte.

Outrossim, a legislacéo infraconstitucional deve harmonizar-se ndo somente
com a Constituicdo Federal, como também com os tratados de direitos humanos que
0 mesmo ratificou. E como entende Flavia Piovesan (2013, p. 111):

Em sintese, relativamente aos tratados internacionais de protecdo dos
direitos humanos, a Constituicdo brasileira de 1988, nos termos do art. 5, §
1°, acolhe a sistemética da incorporacdo automética dos tratados, o que
reflete a adogcdo da concepcdo monista. Ademais, [...] a Carta de 1988

confere aos tratados de direitos humanos o status de norma constitucional,
por forca do art. 5°, §2°.

Portanto, ao ndo promover politicas publicas e a¢des afirmativas para que os
direitos humanos da mulher (incluindo os sexuais e reprodutivos) sejam garantidos,
o Brasil esta flagrantemente em desconformidade com os tratados e convengdes do
qual é signatario, bem como esta indo de encontro as recomendacdes da

Organizacdo das Nacdes Unidas e Organizacdo Mundial da Saude sobre o assunto.

1 § 30 Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos

membros, serao eguivalentes as emendas constitucionais.
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5. NORMATIVAS INTERNACIONAIS NAO VINCULANTES

Existem alguns precedentes que ndo sao tratados internacionais de direitos
humanos, portanto n&o sao vinculantes, mas que devem ser estritamente
observados, como por exemplo, recomendacdes da Organizacdo das Nacbes
Unidas e apontamentos da Organizacdo Mundial da Saude, bem como

jurisprudéncias e interpretacdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O aborto inseguro €, globalmente, a terceira maior causa de morte materna e
a OMS estima que, a cada ano, um (01) milhdo de abortos clandestinos sejam
realizados no Brasil, resultando na morte de uma (01) mulher a cada dois (02) dias,

com maior risco para mulheres negras, corroborando com a PNA.

A OMS publicou a segunda edicdo de Abortamento seguro: Orientacao

Técnica e de Politicas para Sistemas de Saude (2013, p. 88), e esclareceu que:

Os direitos humanos, da forma como estdo consagrados nos tratados
internacionais e regionais e nas constituicbes nacionais, e o trabalho dos
orgaos de controle da aplicacédo dos tratados das Nacdes Unidas, incluindo
seus comentarios ou recomendacdes gerais e as observagbes conclusivas
aos Estados, bem como as decisdes de tribunais regionais e nacionais
conformam um sistema de referéncia para prestacdo de contas no que diz
respeito aos direitos humanos nos &mbitos internacional, regional e
nacional. Oferecem orientagbes claras aos Estados (no caso das
observag8es conclusivas, aos Estados individuais) sobre as providéncias a
serem tomadas para garantir o respeito, a prote¢cdo e o cumprimento dos
direitos humanos.

E completou que:

Os 6rgaos de controle da aplicacdo dos tratados das Nacgdes Unidas, os
tribunais regionais e nacionais tém prestado mais atencdo a questdo do
abortamento ao longo das Ultimas décadas, Progressivamente, eles tém
instado os Estados a prestar servigos e informacdes integrais sobre saude
sexual e reprodutiva as mulheres e adolescentes, a eliminar barreiras
reguladoras e administrativas que impedem o acesso da mulher aos
servicos de abortamento seguro, bem como a oferecer tratamento para as
complicacBes decorrentes de abortamento. Se ndo o fizerem, os Estados
poderdo estar descumprindo seus tratados e suas obrigacfes
constitucionais de respeitar, proteger e cumprir o direito a vida, o direito a
nao ser discriminado, o direito ao melhor padrdo de saude possivel, o direito
a ndo sofrer tratamento cruel, inumano e degradante, e os direitos a
privacidade, a confidencialidade, a informacéo e a educacéo.

Segundo estudo da OMS, globalmente, ocorrem anualmente mais de 25

milhdes de abortos inseguros (45% do total). O mesmo estudo expds que a restricao
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ou proibicdo do acesso nao reduz o numero de abortos. Além disso, quando o0s
abortos sao feitos de acordo com as diretrizes e padrbes da OMS, o risco de

complicacBes severas ou de morte € insignificante.

Especialistas de direitos humanos da ONU cobraram em 2018 a
descriminalizacdo do aborto em todo o mundo, sendo imprescindivel que os paises
demonstrem seu compromisso com a eliminacdo da discriminagdo contra as
mulheres em sua legislacédo e com o avanco dos direitos sexuais e reprodutivos, de

acordo com os padrdes internacionais de direitos humanos.

Com a observancia de tais recomendacdes, seria atendido o comentario geral
namero 22 do Comité da ONU de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(CESCR), que também solicita a garantia do acesso a servigos de aborto seguro e
cuidados pds-aborto de qualidade para mulheres e meninas, de forma a evitar a
mortalidade materna, bem como atingiria a meta 3.7 do Objetivo de

Desenvolvimento Sustentavel de acesso universal a saude sexual e reprodutiva.

Ademais, o relatério do Conselho de Direitos Humanos (2015, p.17-18) diz:

A criminalizacdo cria e perpetua estigma; restringe sua habilidade de
mulheres] de fazer uso pleno dos bens, servicos e informacg8es disponiveis
sobre a sua saude sexual e reprodutiva; impede a sua plena participacdo na
sociedade; além de distorcer percepcdes entre profissionais de salde, o
gue, consequentemente, pode inibir o acesso das mulheres a servicos de
salde. Leis penais e outras restricbes legais desempoderam as mulheres,
gue podem ser impedidas de tomarem providéncias em prol de sua saude,
a fim de evitar responsabilizacao penal, além do medo da estigmatizacéo.
Ao restringir o acesso a bens, informacdes e servicos de saude, tais leis
também podem ter um efeito discriminatdrio, no sentido de que afetam de
forma desproporcional aquelas pessoas que tém necessidade de tais
recursos — neste caso, as mulheres. Como resultado, mulheres e meninas
sdo punidas duplamente por estas leis: tanto quando elas cumprem estas
leis, e ficam, portanto, sujeitas a condicfes precérias de saude fisica e
mental; tanto quando elas desrespeitam essas leis, e ficam sujeitas ao
encarceramento.

Portanto, fica claro a posicdo da ONU e as recomendacdes da OMS frente a
criminalizacdo do aborto, considerando que o aborto inseguro € uma das maiores
causas de mortalidade materna e que fere direitos das mulheres, bem como tratados

internacionais.
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Por outro lado, um dos argumentos mais populares usados contra a
descriminalizagéo do aborto & luz dos tratados internacionais é o art. 4.1 do Pacto

I3, Contudo, é

San Jose da Costa Rica combinado com o art. 2° do Cdédigo Civi
necessario que haja a analise da interpretacao do dispositivo e dos termos usados

nele para que seja possivel o enriqguecimento do debate cientifico.

O O6rgdo jurisdicional competente para realizar a interpretacdo
supramencionada € a Corte Interamericana de Direitos Humanos, e esta tem o
entendimento expresso de que “o direito a vida, protegido desde a concepg¢ao, busca
proteger os direitos da mulher gravida, nao os direitos do embriao” (CIDH, 2012, p?),
de que busca proteger os direitos da mulher gravida e ainda afirmou que o direito do
embrido ou feto ndo podera ser um direito absoluto ou usado como supresséo de
outros direitos, até mesmo porque o embrido ou feto ndo pode ser considerado

como pessoa, uma vez que ndo tem chances de sobreviver sozinhos (CIDH, 2012).

E nesse mesmo sentido, h4 uma jurisprudéncia internacional sobre o tema,
que foi mencionada por Juana Magdalena Kweitel na audiéncia publica da ADPF
442, e que vale ser citada no presente trabalho: o Caso 2141 de 1981, mundialmente
conhecido como Baby Boy, cujo qual a Suprema Corte do Estado de Massachusetts
analisou e autorizou uma situacdo abortiva. A Corte Interamericana de Direitos
Humanos extraiu do caso em questdo a Resolucéo 23 (CIDH, 1981), na qual firmou
o entendimento “no sentido de que o direito ao aborto nao viola o artigo 1°, da
Declaracdo Americana de Direitos do Homem, nem o artigo 4°, inciso |, do Pacto de
S&o José da Costa Rica” (LOREA, 2006).

Entdo, pela interpretacdo oficial do artigo em questado, € possivel afirmar que
o dispositivo nao impossibilita que o0s paises signatarios optem pela

descriminalizag&o do aborto.

2 “Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e,

em geral, desde o0 momento da concepgao”.
B Art. 20 A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pée a salvo,

desde a conceegéo, os direitos do nascituro.
ISSN 2179-0167 20



ISSN 2179-0167

REVISTA JurES - v.12, n.22 (2019)

6. NORMATIVAS INTERNACIONAIS VINCULANTES

Em contrapartida, ha normativas no ambito internacional que séo vinculantes,
em regra. Cabe mencionar que o Brasil é signatario de varios tratados que versam
especificadamente sobre direitos humanos das mulheres, e especialmente direitos
sexuais e reprodutivos, como por exemplo o Plano de Acao da Conferéncia do Cairo
de Populacdo e Desenvolvimento (1994), a Plataforma de Ac¢ao da IV Conferéncia
Mundial da Mulher de Pequim (1995), e o Consenso de Montevidéu decorrente da
Primeira Conferéncia Regional sobre Populacdo e Desenvolvimento da América
Latina e do Caribe (2013). E, conforme a ADPF 442 (2017, p.11-12)

Direitos sexuais e reprodutivos também séo reconhecidos por érgdos de
monitoramento de tratados de direitos humanos firmados pelo Brasil, como
o Comité CEDAW, que monitora a Convenc¢éo para a Eliminacdo de Todas
as Formas de Discriminag¢éo Contra a Mulher (1979), e o Comité DESC, que
acompanha o seguimento ao Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (1976).

Considerando o principio pacta sunt servanda (do latim “os pactos devem ser
cumpridos) e a impossibilidade do direito interno ser usado como desculpa para
descumprimento de tratados internacionais, segundo art. 27 do Convencao de Viena
sobre o Direito dos Tratados (promulgada no Brasil em 2009), ao manter os artigos
do Cadigo Penal que criminalizam o aborto, o Brasil estd deixando de observa-los,
considerando que “norma preexistente ao tratado e com ele incompativel perde
automaticamente a eficacia” (PIOVESAN, 2013, p. 83).

O descumprimento das obrigagfes internacionais mencionadas anteriormente

corroboram a tese da ADPF 442, a qual sera melhor elucidada no proximo capitulo.

7. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL

O texto juridico mais atualizado e de maior relevancia € a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 442, ajuizada pelo Partido Socialismo e
Liberdade — PSOL perante o Supremo Tribunal Federal (STF). Tem como relatora a
Ministra Rosa Weber, que convocou Audiéncia Publica em agosto de 2018 com

varios amicus curiae, onde estes expuseram argumentos pros e contras a
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descriminalizacéo, através de sustentacfes orais. A audiéncia publica estendeu-se
ao longo de dois dias e teve diversas horas de explanacao, sendo ouvidos, no total,
60 especialistas do Brasil e também do exterior, dentre 0s quais estdo
pesquisadores, juristas (advogados, juizes, professores), representantes de
organizacdes da sociedade civil de defesa dos direitos humanos, entidades
religiosas e profissionais da éarea da saude. A amplificacdo do debate com
pluralidade de perspectivas € de suma importancia para o amadurecimento da

causa.

Atualmente, a ADPF 442 ainda encontra-se em tramitacdo no STF, tendo
como ultimo andamento a conclusédo dos autos a Relatora, apés juntada de peticbes

diversas.

Pois bem. E necessario entender que ha a possibilidade de questionar parte
da legislacdo nacional que esteja ferindo preceitos fundamentais, nas palavras do
Ministro Celso de Mello (1996), pode-se:

Arguir perante o Supremo Tribunal Federal, a inconstitucionalidade de atos
normativos federais, estaduais ou distritais, independentemente de seu

conteldo material, eis que ndo incide sobre as agremiacdes partidarias a
restricdo jurisprudencial derivada do vinculo de pertinéncia temética.

O PSOL é legitimado para ajuizar a agcdo em questao, pois esta no rol do art.

103 da Constituicdo Federal, também de acordo com o art. 2° da Lei 9.882/1999.

Em suma, a ADPF 442 requer em seus pedidos que o STF declare a nao
recepcao de forma parcial dos arts. 124 e 126 do Cdadigo Penal, de forma que o

aborto até a 122 semana de gestagéo seja descriminalizado.

A tese da acao consiste em questionar a razoabilidade e a constitucionalidade
do aborto, visto que as motivacdes para a criminalizacdo da pratica abortiva na
década de 40 atualmente ndo se sustentam, uma vez que violam uma série de
direitos e principios fundamentais garantidos no texto constitucional, como sera

aclarado a seguir.

Segundo a tese, a criminalizacdo do aborto viola o principio da dignidade da

pessoa humana (CF, art. 1° inciso Ill), porque impede que mulheres tenham
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autonomia sobre seu préprio corpo e poder de decisdo acerca do mesmo, assim,
“ndo lhes reconhece a capacidade ética e politica de tomar decisdes reprodutivas
relevantes para a realizagdo de seu projeto de vida” (ADPF 442, 2017, p. 8). Além
disso, a dignidade da pessoa humana foi principio que fundamentou o
enfrentamento da questdo abortiva em diferentes cortes constitucionais
internacionais, entre elas Franca, 1975; Canada, 1988; Alemanha, 1993; Africa do
Sul, 2004; Colébmbia, 2006; Cidade do México (Distrito Federal do México), 2008
(ADPF 442, 2017, p. 31), a luz dos direitos humanos, com a autonomia, igualdade e
vida (SIEGEL, 2012).

Apesar de todas as mulheres estarem sujeitas a pratica abortiva, essa afeta
de forma desproporcional as mulheres negras e indigenas, pobres e de baixa
escolaridade (como ja dito de acordo com a PNA 2010 e 2016), assim, fere
gravemente o principio da cidadania (CF, art. 1°, inciso Il), sem qualquer forma de

discriminacgéao (CF, art. 39, inciso V).

BN

E devido a seletividade penal, as mulheres sdo mais suscetiveis a acgéo
punitiva do Estado, assim, viola o objetivo republicano de promocdo do bem de
todos, “sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras

formas de discriminagéao” (CF, art. 3°, inciso IV).

\

Viola o direito a saude (CF. art. 6°), a integridade fisica e psicolégica das
mulheres e a proibicdo de submissdo a tortura ou a tratamento desumano ou
degradante (CF, art. 5°, IIl), como a ADPF (2017, p. 9) esclarece:

Nos Ultimos anos, mecanismos internacionais de monitoramento da
Convencao Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes (1984), da qual o Brasil é signatario, tém
afirmado que, para além dos casos de dores e sofrimento agudos impostos
por pessoas no exercicio de autoridade publica para obtencdo de
informacdes ou para fins de castigo, também constitui tortura a negacao de
servicos de saude reprodutiva, como o aborto, em que profissionais de
salde em situacdo de autoridade sobre mulheres imp&em-lhes sofrimento
em razdo de discriminacdo, na medida em que a decisdo por ndo seguir
uma gestacdo contraria a expectativa de maternidade compulséria
associada as mulheres

Portanto, viola também o direito a vida, combinado com a inviolabilidade do

direito a vida e a seguranga, porque submete mulheres “a clandestinidade de
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procedimentos ilegais e inseguros” (ADPF 442, 2017, p. 10). O aborto inseguro gera

danos a integridade fisica e mental das mulheres, bem como leva a morte que

seriam evitaveis, sendo a terceira maior causa de mortalidade materna (OMS, 2013).

Viola o direito ao planejamento familiar quando “uma mulher é impedida de
tomar uma decisédo reprodutiva relevante e crucial” (ADPF 442, 2017, p. 10), nédo
conferindo autonomia para as mulheres tomarem decisfes acerca de sua propria
fecundidade e sexualidade sem risco de coergao ou violéncia, portanto, violando
também o direito fundamental a liberdade (CF, art. 5°, caput) e aos direitos sexuais e
reprodutivos, que ja foram objetos de um capitulo no presente artigo e sédo direitos
humanos, violando consequentemente 0os compromissos internacionais também ja

apresentados em capitulo anterior.

Sado violados também o principio da igualdade de género, decorrente do
direito fundamental a igualdade (CF, art. 5°, caput) e do objetivo fundamental da
Republica de ndo discriminacdo baseada em sexo (CF, art. 3°, inciso V), vez que
expde mulheres a situacdes perigosas para sua saude e também para sua vida,
guando estas tomam decisdes reprodutivas de forma desproporcional aos homens,
visto que eles “ndo sdo submetidos a criminalizagéo e a consequéncias da coergao
penal nas condicbes de exercicio de seus direitos a uma vida digna e cidada” (ADPF
442, 2017, p. 12).

Além das claras mencdes as violacbes de direitos e preceitos fundamentais,
as quais este artigo se ateve aos principais, ao longo da peca também é possivel
analisar a linha do tempo no cenario mundial, onde alguns paises considerados
desenvolvidos procederam com o entendimento de que a Suprema Corte era
competente para analisar o aborto sob a Otica constitucional, como € o caso da
Alemanha e Estados Unidos. Esta forma de direito comparado € importante, pois
demonstra a relevancia do debate e atengcdo ao tema. Também é possivel observar
algumas decisbes do Egrégio Supremo Tribunal Federal na forma de votos de
ministros que a peca traz para demonstrar as mudancas na questdo do aborto e
suas interpretacdes legais em ambito nacional, como o de Luis Roberto Barroso, no
Habeas Corpus 124.306:
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O bem juridico protegido (vida potencial do feto) é evidentemente relevante.
Porém, a criminalizacdo do aborto antes de concluido o primeiro trimestre
de gestacao viola diversos direitos fundamentais da mulher, além de nao
observar suficientemente o principio da proporcionalidade.

E certo que tivemos alguns avancos, os quais sdo demonstrados na ADPF
442, como a decisédo que permitiu que maes decidissem sobre interromper (ou néo)
suas gestacdes quando gravidas de fetos anencefélicos (ADPF 54). A anencefalia
em fetos é um evento raro na medicina, portanto a influéncia causada, falando de
forma numérica, ndo foi tdo impactante, mas foi um significante passo dado ao
encontro dos direitos sexuais e reprodutivos da mulher brasileira por conta do

amadurecimento jurisprudencial da Corte em questéo.

Ha desproporcionalidade na criminalizacdo do aborto, posto que este ndo € o
meio mais adequado e racional para inibir a pratica e seus efeitos. A justificativa
frente a manutencado da tipificacdo penal recai em um discurso baseado no valor
intrinseco do humano no embrido. Atencédo para o que Undugarra (2014, p. 77) diz
sobre:

Os tribunais tendem a assumir premissas intuitivamente sem justifica-las,
em particular supor que a penalizacdo é um método efetivo para proteger a

vida do nascituro, e outras suposi¢cdes sustentadas em estereétipos de
género que subestimam os efeitos da penalizacdo na vida das mulheres.

E é como o texto da ADPF 442 também entende: “a criminalizagdo do aborto
ndo é medida suficiente, tampouco razoavel para coibir sua pratica, e ndo € eficiente

para garantir o objetivo a que se justifica”.

A ADPF 442 apés fundamentados argumentos conclui que os artigos do
Cddigo Penal que criminalizam o aborto “ndo suportam os testes da técnica da
proporcionalidade, pois a imputacdo do conflito se origina em critérios extrajuridicos
para defender objetivos constitucionais ilegitimos e violadores dos direitos das
mulheres” (2017, p. 56).
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8 CONCLUSAO

Conforme exaustivamente dito, o aborto é retrato da realidade da mulher
brasileira, independente de raca, religido e classe social. A proibicéo legal ndo é o
enfrentamento ideal do problema, uma vez que nao inibe a pratica, apenas

encarcera e mata mulheres ao cercear o direito ao aborto livre e seguro.

O objetivo do trabalho é explorar a hipétese da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental 442 de que a criminalizacdo do aborto viola varios
preceitos fundamentais, bem como direitos humanos, com base em evidéncias de
que a proibicdo legal ndo coibe a prética, ndo sendo o melhor enfrentamento do

problema.

Portanto, conclui-se que, em ambito nacional, € preciso reconhecer a pratica
abortiva e tratar o aborto como uma questdo de saude publica, respeitando 0s
preceitos e direitos fundamentais da mulher, bem como os tratados de direitos

humanos do qual o Brasil é signatario, e desta forma, reconhecer o direito
constitucional a interrupcéo da gestacéo a luz da ADPF 442.

Por fim, sobre essa tematica, cabe a possibilidade de novas pesquisas, a fim
de fomentar a producao cientifica e atualizar o debate juridico acerca do tema, que
ainda carece de discussao. Explorando, assim, a viabilidade do acesso ao aborto
seguro e legal e os possiveis impactos positivos a sociedade e principalmente as

mulheres de um determinado pais.
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