EXCELENTISSIMA SENHORA MINISTRA ROSA WEBER, DIGNISSIMA RELATORA
DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 442

O CENTRO ACADEMICO XI DE AGOSTO, entidade representativa dos estudantes da
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, inscrita no CNPJ sob o n®53286548/0001-
06, com sede a Rua Riachuelo, 194, CEP 01007-000, em Sao Paulo-SP (documentos 3 e 4), o
DEPARTAMENTO JURIDICO XI DE AGOSTO, entidade que presta assisténcia judiciaria
gratuita ligada a Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, inscrita no CNPJ sob o n°
23.129.692/0001-78, com sede a Praca Jodo Mendes, 62, 17° andar, CEP 01501-000, em Séo Paulo-
SP (documentos 5a7),0 COLETIVO FEMINISTA DANDARA, coletivo da Faculdade de Direito
da Universidade de S3o Paulo, 0 ESCRITORIO USP MULHERES, entidade da Universidade de
Séo Paulo ligada a programas pela igualdade de género da Organizacdo das NacGes Unidas, com sede
a Avenida Professor Lucio Martins Rodrigues, 222, CEP 05508-020, Cidade Universitaria em S&o
Paulo-SP, todos em parceria com o NUCLEO DE PRATICA JURIDICA EM DIREITOS
HUMANOS (NPJ-DH), grupo de pesquisa e extensdo universitaria da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, com sede no Largo Sdo Francisco, 95, Centro, Sdo Paulo/SP, vém,
respeitosamente, por meio de sua procuradora devidamente constituida e nos autos da agdo supra
identificada (documentos 1 e 2), com fundamento no artigo 6°, 82° da Lei 9.882/99; no artigo 7°, §2°
da Lei 9.868/99; no artigo 138 do Novo Codigo de Processo Civil e no artigo 169 e seguintes do
Regimento Interno deste Egrégio Supremo Tribunal Federal requerer seu ingresso no feito na

qualidade de

AMICUS CURIAE

na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 442, ajuizada pelo Partido Socialismo e
Liberdade - PSOL com o objetivo de que seja reconhecida a ndo-recepgéo parcial dos artigos 124 a
126 do Codigo Penal (Decreto-Lei n° 2848/1940). O CENTRO ACADEMICO XI DE AGOSTO, o
DEPARTAMENTO JURIDICO XI DE AGOSTO, o COLETIVO FEMINISTA DANDARA, o
ESCRITORIO USP MULHERES e o NUCLEO DE PRATICA JURIDICA EM DIREITOS



HUMANOS DA FACULDADE DE DIREITO DA USP manifestam-se pela procedéncia do pedido
pelas razBes que seguem.
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I. TEMPESTIVIDADE E LEGITIMIDADE PARA INTERVENCAO COMO AMICUS
CURIAE

Na sessdo do dia 22 de abril de 2009, no julgamento da ADI-AgR n°4.071 (Rel. Min. Menezes
Direito, DJ de 15.10.2009), o Plenario deste Supremo Tribunal Federal decidiu que os pedidos de
ingresso dos amici curiae somente poderiam ser formulados até a inclusdo do processo em pauta para
julgamento. Considerando que os autos da ADPF 442 ainda nio foram liberados para julgamento pela
relatora Ministra Rosa Weber, revela-se tempestivo o presente pedido de admissdo no feito na

qualidade de amicus curiae.

Além disso, o art. 7° da lei 9.868/99 dispbe que a admissdo de amicus curiae sera realizada
mediante despacho do relator, considerando (a) a relevancia da matéria e (b) a representatividade dos

postulantes.

a. Relevancia da Matéria

A questdo da descriminalizacdo da interrup¢éo da gravidez € tema importante de ser debatido
em situacdo de paridade de armas, tendo sido o Supremo Tribunal Federal chamado a discutir o tema
em momentos diversos, como, por exemplo, na ADPF 54, na ADI 5581 e HC 124.306. A presente
acdo, ADPF 442, protocolada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), quando comparada com
as acdes acima citadas traz uma importante novidade em seu pedido definitivo: a de que os artigos
124 e 126 do Codigo Penal (CP) de 1940, justamente aqueles que criminalizam o aborto, sejam

declarados apenas parcialmente recepcionados pela Constituicdo Brasileira de 1988.

O pedido tem como objetivo a descriminalizacdo do aborto realizado até o primeiro trimestre
da gestacdo, ou seja, até a décima segunda semana da gravidez. A descriminalizacdo tera o potencial
de impactar diretamente a vida de inmeras mulheres brasileiras, pois determinara de que forma o
Estado lidard com a opcéao segura de que cada mulher determine seu proprio futuro procriativo, bem
como de que forma ele passara a entender o principio da igualdade entre mulheres e homens, a
autonomia e o exercicio da cidadania da mulher. A descriminalizacdo do aborto tambem trara

relevante impacto para as politicas publicas no Brasil voltadas para a interrupgéo da gravidez.

O tema em questdo € também de suma relevancia para a satde publica brasileira, uma vez que

é estimado que, no Brasil, uma em cada cinco mulheres ja tenha realizado ao menos um aborto

3



clandestino até os seus quarenta anos de idade. No ano de 2015, houve cerca de meio milhdo de
abortos no paist. Por serem clandestinos, estes procedimentos sdo realizados de forma insegura e
colocam em risco a vida de milhares de mulheres, em especial aquelas que mais sofrem com a

desigualdade socioecondmica do pais — mulheres pobres, negras e indigenas.

Demonstra-se, portanto, a extrema relevancia da questdo e a imprescindibilidade de que o
Poder Judiciario, por meio da jurisdi¢do constitucional operada neste Supremo Tribunal Federal, atue
para assegurar a protegao dos direitos fundamentais das mulheres ligados ao tema do aborto.

b. Representatividade e Capacidade dos Postulantes

A legitimidade do amicus curiae decorre de sua capacidade de “contribuir para o debate da
materia, fornecendo elementos ou informagoes uteis e necessdrias para o proferimento da melhor

decisdo jurisdicional.” ?

Assim, 0 amicus curiae, traduzido sob o termo de “Amigo da Corte”, ¢ ator que, mesmo nao
sendo parte formal do processo, busca prestar informacdes qualificadas sobre a matéria a ser

discutida, tentando apontar caminhos ao julgadores da Corte®.

Levando esses pontos em consideracdo, passamos a exposi¢do da representatividade das
entidades acima subscritas no debate constitucional sobre o aborto, de acordo com os contornos da
ADPF 442.

O CENTRO ACADEMICO XI DE AGOSTO ¢ a entidade representativa dos estudantes da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, associacdo civil sem fins lucrativos e apartidaria,
declarada de utilidade publica pela lei Estadual 3287/55 e pelo Decreto Municipal 3883/38. A

entidade possui como seus principais objetivos o aperfeicoamento constante das condi¢des do ensino

! DINIZ, Debora; MEDEIROS, Marcelo; MADEIRO, Alberto. Pesquisa Nacional de Aborto 2016. Ciéncia Saude
Coletiva, v. 22, n. 2, 2017, p. 659. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1590/1413-81232017222.23812016>. Ultimo
acesso em 28/04/2017.

2BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro. 2. ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 147.

3 Aideia de que 0 amicus curiae s6 poderia ou deveria atuar de forma neutra e desinteressada ja se encontra ultrapassada.
Diversos estudos internacionais e nacionais apontam para a seguinte compreensdo, aqui retirada do Legal Information
Institute, da Cornell Law School: “Frequently, a person or group who is not a party to an action, but has a strong interest
in the matter, will petition the court for permission to submit a brief in the action with the intent of influencing
the court's decision. Such briefs are called "amicus briefs.". <https://www:.law.cornell.edu/wex/amicus_curiae> - Ultimo
acesso em: 13/08/2017.
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juridico e o desenvolvimento cultural e politico dos estudantes de direito (art. 3e "b" do Estatuto
Social - DOC. 01) e também a luta pelo aperfeicoamento do direito e das instituicdes juridicas, para

que toda a populagdo goze de justica e de igualdade social (art. 3e "h" do Estatuto Social).

Mostra-se significativa a participacdo do Centro Académico XI de Agosto na presente acgéo,
pois a entidade assume um propaosito de ensino de direito e intervencdo social diferenciada, baseada
no principio da indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensdo nas universidades (art, 207, caput,
Constituicao Federal).

O DEPARTAMENTO JURIDICO XI DE AGOSTO é a maior entidade particular de
assisténcia juridica gratuita do Pais. Atuando em diversas esferas do direito, nas vertentes consultivas
e contenciosas, 0 Departamento Juridico segue cumprindo a missdo para a qual foi idealizado ha mais
de 98 anos: iniciar os estudantes da Faculdade de Direito do Largo de Sdo Francisco na pratica da
advocacia, a0 mesmo tempo em que garante a populacdo carente da cidade de Sdo Paulo acesso

gratuito a Justica. O Departamento Juridico esta vinculado a Faculdade de Direito da USP.

O Departamento Juridico XI de Agosto busca a efetivacdo do acesso a justica e de direitos
fundamentais na sociedade brasileira. Um de seus objetivos é a promocédo de litigios de impacto com
a capacidade de promover mudangas sociais. Sua pertinéncia tematica na presente acdo se da por seu
fundamental papel na efetivagao de direitos sociais.

O COLETIVO FEMINISTA DANDARA existe desde 2007 na Faculdade de Direito da USP
(FDUSP) e é um espaco de estudo, debate e construgdo politica que busca fortalecer a luta coletiva
contra a violéncia de género. O Dandara é o Gnico grupo que se denomina como coletivo feminista
dentro da Faculdade de Direito da USP. Ja participou, em parceria com varias organizacgdes, da
coordenacgdo do curso de Promotoras Legais Populares e em 2015 fez parte de um projeto de extensao
em parceria com a Secretaria de Politicas Publicas para Mulheres, entre outras atividades relacionadas

aos direitos das mulheres.

O DANDARA, por seu importante papel como coletivo feminista e expertise em temas sobre
0 movimento das mulheres e estudos relativos a género e sexualidade, com especial énfase nos

direitos sexuais e reprodutivos, tem pertinéncia tematica na presente acéo.
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O ESCRITORIO USP MULHERES integra, desde 2016, o programa ElesPorElas — HeForShe
da Organizacédo das Nagdes Unidas (ONU), com o projeto-piloto Impacto 10x10x10, que visa atingir
10 paises, 10 empresas e 10 universidades. A Universidade de Séo Paulo (USP) foi uma das 10
universidades escolhidas ao redor do mundo para compor esse movimento, sendo a Unica latino-
americana. O enfrentamento a violéncia contra a mulher € o tema principal do Escritério USP
Mulheres e também do conjunto das 10 universidades de Impacto no mundo. O Escritério é
responsavel pela proposicdo e implantacdo de iniciativas ou projetos voltados para a igualdade de
géneros e empoderamento de mulheres. Trabalha em rede, pensando solu¢des em conjunto com o

corpo universitario, com o auxilio dos grupos e coletivos estudantis e de docentes.

O NUCLEO DE PRATICA JURIDICA EM DIREITOS HUMANOS (NPJ-DH) é uma
atividade de Cultura e Extensdo da Faculdade de Direito da USP supervisionada e orientada pelo
Professor Titular Dr. Virgilio Afonso da Silva e tem por objetivo envolver os integrantes do grupo no
processo de interpretacdo de direitos fundamentais, na construcdo de linha juridica argumentativa
com base em pesquisas e estudos. A partir disso, 0 grupo desenvolve estratégias juridicas em casos
de litigios de impacto que envolvam os direitos humanos. Ademais, os seus membros s&o estimulados
a estudar a participacao social no controle de constitucionalidade, via audiéncia publica e amicus

curiae no Supremo Tribunal Federal.

O grupo existe desde 2008 (antes denominado AMICUS-DH, passando a ser denominado
NPJ-DH em 2016) e participou em 2015 da audiéncia publica realizada nesta Corte convocada pelo
Ministro Luis Roberto Barroso sobre o tema do ensino religioso nas escolas publicas (ADI 4439).
Ainda neste caso, o grupo, em parceria com o Centro Académico XI de Agosto da Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo, apresentou memoriais enquanto amigo da corte e teve sua

participacéo deferida no dia 09 de agosto de 2017, em despacho do Ministro Barroso®.

Em anos anteriores, 0 grupo juntou memoriais nos casos de Sigilo de Documentos Publicos
e Acesso a Informacgdo (ADIs 3987 e 4077); apresentou estudos e memorial de amicus curiae em
sede de embargos de declaragdo no caso do questionamento da constitucionalidade da Lei de Anistia
brasileira (ADPF 153) e atuou ativamente na discusséo e estudo da tematica da educacéo inclusiva,

produzindo um artigo cientifico (pendente de publicacédo) a respeito do julgamento produzido por esta

4 Cf. Despacho de 09/08/2017 (DJE n° 178, divulgado em 14/08/2017. (Disponivel na pagina de acompanhamento
processual da ADI 4439 no site <http://www.stf.jus.br/portal/principal/principal.asp>).
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Corte no caso da ADI 5357 (educacao inclusiva). Assim, pode-se perceber a constante atividade de
atuacdo, estudo e monitoramento do NPJ-DH em torno de grandes casos de direitos fundamentais

julgados pelo STF.

A participacdo das pesquisadoras e estudantes do NPJ-DH no debate sobre a
descriminalizacdo do aborto, autonomia e cidadania da mulher, bem como seus direitos sexuais e
reprodutivos, atende ao propdsito de ensino e pesquisa do Direito e das institui¢cdes juridicas de forma
diferenciada (baseada no principio da indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensdo nas
universidades - art. 207, caput, da Constituicdo Federal), por buscar intervir qualificadamente no
processo de interpretacdo e aplicacdo do direito em um tema de extrema relevancia para toda a

sociedade, em especial, as mulheres brasileiras.

O NPJ-DH, por ser grupo de pesquisa e extensdo da Faculdade de Direito da USP que estuda
e atua especificamente no campo dos direitos fundamentais ha alguns anos, deve ter a sua pertinéncia
temaética reconhecida para apresentar argumentos que poderdo auxiliar e colaborar com a discussdo

trazida a este Tribunal.

1. RAZOES

1. SINTESE DOS ARGUMENTOS

O que pretendemos demonstrar com 0 presente amicus curiae € o descabimento da
criminalizacao do aborto realizado nas 12 primeiras semanas de gestacdo, uma vez que a sanc¢ao penal

impde restricdo desproporcional ao direito fundamental a cidadania da mulher.

A importancia de se pautar a discussao sob a Otica da cidadania — esta, ressignificada tanto
para abarcar as mulheres e grupos tradicionalmente excluidos da categoria, quanto para conferir
centralidade a nocdo de autonomia e agéncia humana — vem da relacdo intima entre o aborto e as

demandas por igualdade e equidade nas arenas individuais e politicas.

Ao optar pela politica criminal, o Estado exime-se de seu dever de promover condigdes
materiais para que as mulheres exercam sua autonomia e se percebam e atuem enquanto cidadas
ativas, dotadas de plena capacidade de agir e fazer escolhas. Pior, a criminalizacdo do aborto traz

consequéncias diretas e indiretas para as mulheres: ofende uma série de direitos — tais quais o direito
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a autonomia, a igualdade, a satde —, e opera uma desigualdade no exercicio desses direitos entre
homens e mulheres. A ofensa a esses direitos e perpetuacdo das desigualdades de género acabam por

restringir a cidadania da mulher.

A imposicdo da gestacdo e da maternidade produz consequéncias sobre a integridade fisica e
psiquica da mulher, ratifica a divisdo do trabalho e os papéis sociais a que mulheres e homens estao
diferentemente submetidos. Isso acaba por agravar os ciclos de desigualdade socioeconémicos a que
mulheres pobres e periféricas estdo sujeitas.

A criminalizacdo, ainda, guarda relacdo intrinseca com a marginalizacdo social gerada em
funcéo do estigma existente em torno do aborto. Embora o estigma seja produzido em diferentes
niveis — individual, comunitario, institucional, juridico e cultural —, aquele que se da dentro da esfera
juridica é de particular relevancia, na medida em que legitima por meio da lei penal a discriminacao
das mulheres que abortam e dos profissionais da area de satde que realizam o procedimento por meio

de politicas de Estado.

Desse modo, a cidadania, assegurada formalmente a todos, na pratica ndo se realiza
plenamente para as mulheres, uma vez que o Estado ndo atua — de maneira positiva e negativa — para
assegurar a elas condi¢des para o exercicio da cidadania. Ao ofender os direitos supracitados, impede
que as mulheres participem como agentes tanto na esfera pessoal quanto na coletiva, politica.

A cidadania da mulher, assim como a vida do feto e qualquer outro direito fundamental, ndo
é absoluta. Entretanto, a proibicdo do aborto mostra-se injustificada, vez que ndo é a Unica, nem a
mais eficiente, medida para se proteger a vida do feto. Se por um lado a criminaliza¢do néo traz a
garantia de maior protecdo ao feto, ela traz a certeza de ofensas e restricdes intensas ao direito a

cidadania feminina.

E essa a conclusio a que chegamos apés a aplicacdo da Regra da Proporcionalidade, método
utilizado por esta Corte e outros Tribunais Constitucionais para ponderar, de forma concreta, a colisdo

entre dois principios fundamentais.

A insuficiéncia dos dados relativos ao aborto (em funcdo da criminaliza¢do do procedimento),
a existéncia de grande numero de abortos realizados clandestinamente e do estigma associado a
8



pratica abortiva, demonstram a inadequacdo e a desnecessidade da previsdo penal. A existéncia de
medidas estatais alternativas a criminalizacdo que promovem a protecdo da vida do feto, e que ao
mesmo tempo, mostram-se menos nocivas ao exercicio dos direitos da mulher, indicam a

desproporcionalidade da ag&o que penaliza a conduta do aborto.

Nesse sentido, acdes que objetivam a reducdo do numero de gravidezes indesejadas — tais
como programas de planejamento familiar, politicas de distribui¢do de contraceptivos, politicas de
acesso a informacdo e educacdo sexual, somadas a requisitos procedimentais para a realizacdo do
aborto — como um periodo minimo de reflexao e até mesmo o aconselhamento nédo-dissuasivo —, bem
como politicas de Estado de apoio a maternidade, apresentam-se como medidas alternativas que
consideram com seriedade a vida do feto, a0 mesmo tempo em que ndo relegam os direitos das

mulheres a um segundo plano.

Por fim, reiteramos a importancia da decisdo desta Corte para os direitos das mulheres e para
a concrecdo de sua cidadania plena. Se desfavoravel ao pedido formulado na peticdo inicial, a decisdo
legitimard e reforcard as desigualdades entre homens e mulheres, bem como entre mulheres de
diferentes classes sociais. Afinal, o aborto ilegal, a despeito da criminalizacdo, ndo deixa de ocorrer
(de maneira insegura e precarizada), e atinge fortemente mulheres pobres, nordestinas, negras e

indigenas.

Nesse sentido, cabe a este Egrégio Supremo Tribunal Federal, como responsavel pela guarda
da Constituicdo e exercendo seu papel contramajoritario, reconhecer os direitos das mulheres e fazer
cessar a violacédo aos direitos das mulheres detalhados neste amicus curiae, declarando a ndo recepgao
parcial dos art. 124 e 126 do Cddigo Penal.

2. AUTONOMIA DA MULHER COMO EXERCICIO DA CIDADANIA

A autonomia, enquanto direito pressuposto e constitutivo da cidadania, deve ser considerada
como importante pilar em uma sociedade democratica. Em relacdo & mulher, a autonomia deriva do
reconhecimento da necessidade de que todas as pessoas devem ter direitos iguais para exercitar o seu
poder de livre escolha, e portanto, de decidir sobre suas préprias convicgdes morais ao definir um

projeto de vida pessoal visando seu autodesenvolvimento.



Assim como todos 0s demais principios constitucionais, a autonomia também nao possui um
valor absoluto, sendo passivel de restricBes justificadas. Em teste de proporcionalidade realizado
adiante (tépico 4), a ponderacdo da autonomia perante outros direitos serd examinada com mais
detalhes. De toda forma, a intervencao do Estado na vida privada da mulher ndo pode deixar de levar
em consideracdo a importancia do exercicio da autonomia enquanto faceta do exercicio da plena
cidadania. E por meio dela que os individuos, e neste caso especial, as mulheres, poderdo escolher o

seu projeto de vida.

A criminalizagdo da conduta humana — neste caso, tratamos do aborto - deve apenas existir
quando esta for a Unica forma de protecdo a um determinado bem juridico tutelado, afinal, o direito
penal deve ser utilizado como Ultima ratio®. Como ficara evidente ao longo de nossa argumentacéo,
a criminalizacdo do aborto ndo atende a este requisito porque existem formas alternativas de equilibrar
os valores em jogo, as quais, diferentemente da criminaliza¢do, ndo desconsideram a esfera de direitos

das mulheres.

Para tanto, em um momento inicial, centraremos nossa argumentacdo no conceito de

cidadania® e em sua importancia para o fomento dos direitos sexuais e reprodutivos. Em seguida,

® Tal afirmativa relaciona-se a subsidiariedade do direito penal. Segundo Santiago, “O Direito Penal deixa de ser
necessario para proteger a sociedade quando isso puder ser obtido por outros meios, que serdo preferiveis enquanto sejam
menos lesivos aos direitos individuais. Trata-se de uma exigéncia de economia social coerente com a Idgica do estado
social, que deve buscar o maior beneficio possivel com o menor custo social. O principio “da maxima utilidade possivel”
para as eventuais vitimas deve ser combinado com o “minimo sofrimento necessario” para os criminosos. Isso conduz a
uma fundamentagdo utilitarista do Direito Penal que ndo tende a maior prevencédo possivel, mas ao minimo de prevencdo
imprescindivel. Entra em jogo, assim, o “principio da subsidiariedade”, segundo o qual o Direito Penal deve ser a ultima
ratio, o ultimo recurso a ser utilizado, a falta de outros meios menos lesivos”. SANTIAGO, Mir Puig. Direito Penal:
fundamentos e teoria do delito. Trad. Claudia Viana Garcia, José Carlos Nobre Porciuncula Neto. Sdo Paulo: RT, 2007.
p 93.
% Sobre este ponto, é importante destacar que parte dos casos decididos por este Supremo Tribunal Federal que envolvem
discussBes sobre cidadania, a Corte interpreta este direito em seu conceito mais tradicional — visto em maior densidade
no inicio do tépico 2.1 deste memorial, ou seja, muito ligado a participacéo via garantias dos direitos civis em aspecto
mais formal. Exemplo disso pode ser encontrado no trecho da ementa da ADI 4825: “ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO TRIBUTARIO. IMUNIDADE. TAXA DE SERVICO PUBLICO. EXPEDICAO
DE CARTEIRA DE IDENTIDADE OU REGISTRO GERAL. ATOS RELACIONADOS AO EXERCICIO DA CIDADANIA.
GRATUIDADE CONSTITUCIONAL. LEI FEDERAL 12.687/2012 . lgual consideracao pode ser verificada também na
ADI 1800, ADC 5 e outras. Ainda nesse sentido mais usual da apreensdo da nogéo de cidadania, a Corte costuma associar
o termo as ideias de nacionalidade, soberania e voto (outros exemplos ndo exaustivos: Ext 1256, ADI 5311, ADI 5394,
ADI 4650, ADI 4543, ADI 4467 MC e ADI 2650). Contudo, ndo é inédita na Corte a ideia de considerar a cidadania nao
como apenas um direito formal, mas como uma garantia que exige postura ativa do Estado em assegurar condi¢des para
seu exercicio. Um exemplo é trecho do voto do ministro Celso de Mello na decisdo da ADPF 132, que tratou da unido
homoafetiva. Ao citar o amicus curiae Grupo Arco-iris de Conscientizagio Homossexual, afirma: ““E por isso que tenho
por inteiramente procedentes as observacdes que fez, em precisa abordagem do tema, o Grupo Arco-iris de
Conscientizagcdo Homossexual: [...] Para salvaguardar os requisitos essenciais a participagdo dos individuos no
processo democratico, o Judiciario € mais uma vez chamado a tomar tal posicdo de vanguarda, garantindo o livre
exercicio da liberdade e igualdade, atributos da cidadania, e principalmente, a dignidade humana. E preciso atuar onde
nao hé certeza e efetividade do sistema nas relagdes privadas, em prol dessas garantias...”. (p.26). Mesmo sentido, ainda
sobre unides entre pessoas do mesmo sexo esta trecho da ementa do RE 477554 AgR/MG: “O Supremo Tribunal Federal
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discorreremos sobre a incompatibilidade entre a criminalizacdo do aborto e o exercicio dessa
cidadania. Apresentaremos, por fim, a aplicacdo do teste da proporcionalidade, avaliando os direitos

em colisdo no caso da presente ADPF.
2.1. Uma nova perspectiva sobre cidadania

Historicamente, o conceito de cidadania foi cunhado por diferentes pensadores, dentre eles
T.H. Marshall’. O autor é reconhecido por definir a cidadania a partir de trés elementos: direitos
politicos, civis e sociais. De acordo com essa teoria, os cidaddos considerados “plenos” seriam
aqueles detentores de direitos e deveres iguais dentro da sociedade nos trés ambitos. Os direitos
seriam, portanto, uma espécie de “elemento de filiagdo” por meio do qual se reforcam lacos de

identidade nacional e cultural.

Essa concepcdo apresenta diversos problemas e descompassos com a realidade atual.
Primeiramente, ela considera que a identidade nacional e a cultura sdo conceitos estaticos ou
homogéneos. Além disso, a perspectiva classica ndo leva em consideracdo que 0s mecanismos estatais
de direitos sociais, criados para perseguicao da igualdade, nem sempre existem ou ndo sdo igualmente
acessiveis para diferentes individuos na sociedade. Nesse cenario, a rigidez desse conceito liberal
republicano de cidadania ndo permitiria que mulheres fossem consideradas cidadés plenas, por nao

terem igual acesso as instituicdes de ensino, de servico social e de participacdo politica®.

- apoiando-se em valiosa hermenéutica construtiva e invocando principios essenciais (como os da dignidade da pessoa
humana, da liberdade, da autodeterminacéo, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da ndo discriminagéo e da
busca da felicidade) - reconhece assistir, a qualquer pessoa, o direito fundamental & orientacdo sexual, havendo
proclamado, por isso mesmo, a plena legitimidade ético-juridica da unido homoafetiva como entidade familiar,
atribuindo-lhe, em conseqiiéncia, verdadeiro estatuto de cidadania, em ordem a permitir que se extraiam, em favor de
parceiros homossexuais, relevantes consequéncias no plano do Direito, notadamente no campo previdenciario, e,
também, na esfera das relagdes sociais e familiares” (grifos nossos). Igualmente, na ADI 2649, que tratou de lei que
concede passe livre as pessoas com deficiéncia, diz trecho de sua ementa: “4. A Lei n. 8.899/94 é parte das politicas
publicas para inserir os portadores de necessidades especiais na sociedade e objetiva a igualdade de oportunidades e a
humanizagéo das relagfes sociais, em cumprimento aos fundamentos da Republica de cidadania e dignidade da pessoa
humana, o que se concretiza pela definicdo de meios para que eles sejam alcangados” (grifos nossos). Cabe acrescentar
também que a prépria Constituicdo Federal sinaliza para o fato de que a garantia da cidadania envolve prestag6es positivas
que assegurem condi¢Bes para seu exercicio. 1sso ocorre, por exemplo, no artigo 205, CF, que afirma ser a educagdo
“promovida e incentivada com a colaboracéo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo
para o exercicio da cidadania e sua qualificagao para o trabalho”. (grifos nossos). A ministra Rosa Weber, por exemplo,
relembra justamente a importancia da garantia de uma educacdo inclusiva no setor educacional privado como uma
prestacéo positiva do Estado para garantir o pleno exercicio da cidadania em seu voto da ADI 5357. Também com o foco
na educacdo como meio de promocdo da cidadania houve entendimento desta Corte ao julgar a repercussao geral sobre
homeschooling no RE 888815. S&o nestes aspectos da cidadania que, aqui neste memorial de amicus curiae, entendemos
como “cidadania ressignificada” que iremos nos concentrar.
" MARSHALL, Thomas H. Citizenship and social class. Cambridge, 1950.
8 Segundo Luis Felipe Miguel: “...a abolicdo das barreiras legais ndo representou o acesso a condi¢ées igualitarias de
ingresso na arena politica. Entraves de diferentes naturezas a participacdo feminina continuam em vigor. [...]. Os
padrdes diferenciados de socializacao de género e construcao social da politica como esfera masculina inibem, entre as
11



Dada a insuficiéncia do modelo classico, mostra-se necessario ressignificar a cidadania, sob
uma perspectiva que inclua as mulheres e abarque grupos que antes ndo possuiam possibilidade de
realizar suas reivindicagfes sociais no espaco publico®. E preciso colocar no cerne do conceito de
cidadania a ideia de agéncia humana®®, que possui uma dimenséo individual - de possibilidade de
realizar escolhas na esfera pessoal -, mas também uma dimensao social e coletiva - enquanto condicao

necessaria para a acdo e participacao na sociedade.

Para que a agéncia possa ser plenamente exercida se faz necessario garantir tanto direitos
formais (civis e politicos), quanto materiais (sociais e econdmicos). Logo, a concretizagdo de uma
cidadania plena demanda o respeito & autonomia mas, mais do que isso, precisa que seja garantida a
capacidade para exercer essa autonomia, em igual medida para todas e todos os integrantes da

comunidade social e politica.

O conceito de cidadania, assim, inclui direitos politicos e econémicos e também a igualdade
de oportunidades que se manifesta pela possibilidade de controlar a prépria vida e as préprias

escolhas!. De acordo com a mesma linha de pensamento, integram o conceito de cidadania, agora

mulheres, 0 surgimento da vontade de participar. Em suma, como disse Anne Phillips, ndo basta eliminar as barreiras
formais & inclusdo, concedendo acesso ao voto ou direitos iguais. E necessario incorporar expressamente 0s grupos
marginalizados no corpo politico, [...], rompendo a inércia estrutural que os mantém afastados dos espacos decisorios”.
Em “Feminismo e Politica”. Editora Boitempo. 2014. p.94.
® A autora Carole Pateman, por exemplo, critica 0 conceito de Marshall apontando as distingdes entre pertencimento
comunitario (membership) e cidadania (citizenship). Ha pessoas que estdo sujeitas a lei mas ndo sdo considerados como
membros, tampouco cidadas (como os refugiados), aquelas que sdo membros de certa forma, mas ndo sdo consideradas
como cidadas (como por exemplo as mulheres antes do sufragio ou residentes de um pais) e aquelas que obtiveram
elementos formais de cidadania, mas que permanecem como “membros parciais”, ndo “plenos” (como negros e mulheres).
Além disso, para Marshall, a sociedade ideal seria uma sociedade de “senhores” (gentlemen). No contexto em que viveu,
na Inglaterra pés-guerra, acreditava-se que qualquer homem poderia se tornar civilizado (ou um cidadao/gentlemen). O
autor afirmava que o dever de melhorar e “civilizar” a si mesmo é um dever social, relacionado a educagédo, ao servico
militar, ao emprego, ao pagamento de impostos. Nada é dito, entretanto, a respeito da dificuldade das mulheres no acesso
as instituicdes de ensino, a impossibilidade de prestar servico militar, etc. O autor ndo considerava que as atividades
exercidas por boa parte das mulheres da época, como a criagao dos filhos e o trabalho dentro de casa, pudessem colaborar
para o bem-estar da sociedade, afastando-as ainda mais da condi¢do de cidadds plenas. PATEMAN, Carole.
Democratization and Citizenship in the 1990’s: The Legacy of T.H. Marshall. Wilhelm Aubert Memorial Lecture,
1996.
10 A centralidade da ideia de agéncia humana se da, de acordo com Ruth Lister, em funcéo do foco na cidadania enquanto
processo, e ndo apenas como resultado, em que é conferida igual importancia entre a luta por novos direitos e pela
concretizacdo dos ja existentes e o contelido substantivo desses direitos. Nesse sentido, a cidadania enquanto participacao
representa uma expressao da agéncia humana na arena politica, ao passo que a cidadania enquanto direitos permite que
as pessoas participem como agentes. Ainda, para Lister: “To act as a citizen requires first a sense of agency, the belief
that one can act; acting as a citizen, especially collectively, in turn fosters that sense of agency. Thus, agency is not simply
about the capacity to choose and act but it is also about a conscious capacity, which is important to the individual’s self-
identity. (...) The development of a conscious sense of agency, at both the personal and political level, is crucial to
women’s sense of themselves as full and active citizens on their own and in alliance with others.” IN: LISTER, Ruth.
Citizenship: Feminist Perspectives. Palgrave Macmillan, Nova lorque, 2003. p. 39
11 Segundo o professor Kenneth Karst: "Once we recognize that citizenship is more than the 'simple idea’ of legal status,
the value of participation can be seen to embrace a fuller range of sharing the public life of the society. Thus expanded,
citizenship also includes both ‘[t]he equality of political rights” and ‘[t] he dignity of work and of personal achievement.’
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expandido, o direito a integridade fisica e corporal que protege a autonomia, corolario do exercicio

pleno da cidadania nesses termos.

Para que seja possivel assegurar o exercicio pleno da cidadania, conforme descrita, é
necessario, antes, proteger a autonomia de escolha dos cidad&os para que cada um possa ter controle
sobre o proprio corpo e as proprias decisdes dentro da sociedade. Nesse sentido, segundo Cherry
April*2 e Ruth Lister™®, a protecdo ao exercicio da autonomia nio significa a total auséncia do Estado
da vida privada dos individuos, mas sim a existéncia de deveres positivos e negativos que assegurem

condicOes necessarias para o exercicio integral da cidadania.

Tendo em vista as diferencas faticas e historicas que, reconhecidamente, colocam as mulheres
em posicdo de desvantagem em relacdo aos homens na sociedade atual, pode-se entender que ha um
dever do Estado de promover condi¢cdes materiais para que elas possam exercer sua autonomia e
cidadania de maneira plena. Isso dependeria tanto de uma atuacdo estatal positiva, com a
democratizacdo do acesso as instituicbes e obtencdo da igualdade material, quanto de uma atuacao
negativa, abstendo-se de criar barreiras que impe¢cam ou cerceiem o exercicio desses direitos e que

perpetuem a desigualdade de género existente na sociedade.

Atualmente, a criminalizacdo do aborto impede que as mulheres interrompam gestacdes
indesejadas fora das hipoteses previstas no Cédigo Penal e na Jurisprudéncia dessa Corte, colocando
barreiras para o exercicio da autonomia feminina e perpetuando a diferenca de género na sociedade
contemporanea. A criminalizacdo, no caso presente, cerceia o exercicio de escolha da mulher sobre
o0 seu futuro, sobre o seu projeto de vida, manifestacdes da cidadania, a partir do momento que as
obriga a suportar uma gestacao indesejada e até, na grande maioria dos casos, a serem maes, retirando-

Ihes a possibilidade de pleno exercicio de agéncia humana.

2.2. A importancia da garantia dos direitos sexuais e reprodutivos para o exercicio da

cidadania

Com a nova perspectiva de cidadania, é possivel compreender a relevancia da protecéo e

garantia aos direitos sexuais e reprodutivos. O corpo passa a ter uma importancia fundamental para o

IN: CHERRY, April L. Roe's Legacy: The Nonconsensual Medical Treatment of Pregnant Women and Implications for
Female Citizenship. U. Pa. J. Const. L., v. 6, p. 723, 2003.
12 CHERRY, April L. Roe's Legacy: The Nonconsensual Medical Treatment of Pregnant Women and Implications for
Female Citizenship. U. Pa. J. Const. L., v. 6, p. 723, 2003.
13 LISTER, Ruth. Citizenship: feminist perspectives. NYU Press, 2003.
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exercicio da autonomia e, portanto, a sua integridade deve ser considerada como um pressuposto para

a concretizacdo dos direitos civis, politicos, sociais e econdmicos.
Em termos de definicdo, o Ministério da Satde aponta como direitos reprodutivos e sexuais:

“(...) o reconhecimento do direito basico de todo casal** e de todo individuo de
decidir livre e responsavelmente sobre o numero, o espacamento e a
oportunidade de ter filhos e de ter a informacdo e os meios de assim o fazer, e 0
direito de gozar do mais elevado padrdo de saude sexual e reprodutiva. Inclui
também seu direito de tomar decisdes sobre a reproducdo, livre de
discriminagdo, coercéo ou violéncia”. (grifos nossos)

Desse modo, a importancia do respeito aos direitos sexuais e reprodutivos para a mulher
advem do fato de ser essa uma das areas em que ha maior desigualdade entre homens e mulheres.
Trata-se do seu poder de livre escolha sobre seus projetos de vida enquanto ser social e, portanto, do
seu autodesenvolvimento. Aos homens sempre foi conferido controle sobre o corpo e liberdade
sexual, enquanto, as mulheres, esses direitos continuam sendo dificultados. Assim, esse cerceamento
da autonomia da mulher por meio do controle do seu corpo nos ambitos familiar, profissional e

publico reduz a sua possibilidade de participar enquanto cidada plena e independente.

Acrescenta-se, ainda, o fato de que o corpo da mulher, ao longo da histéria ocidental, foi
reiteradamente coisificado e instrumentalizado. Por ser considerado como representante da fertilidade
e fonte de vitalidade de um grupo social, sua exclusdo nos mais diversos campos, principalmente nos

ambientes publico e politico, era justificada por razdes de sua “natureza”.’®

Exige-se, socialmente, que a mulher tome uma posic¢éo altruista nas decisdes sobre sua vida
cotidiana, seus desejos e seus valores. De acordo com essa ldgica, as escolhas em prol dos filhos
devem ocorrer tanto em relacdo a gestacdo, quanto a maternidade, com sacrificios corporais,
psicoldgicos, emocionais, econdmicos e profissionais. Logo, em diversas situacdes, inclusive

juridicas, o exercicio pleno da cidadania pelas mulheres é frustrado, pois elas ndo sdo consideradas

14 vale salientar que no plano internacional desde 1994, com a Conferéncia do Cairo, a mulher passou a ser vista como o
principal sujeito de direitos reprodutivos e sexuais, e ndo mais o casal em si, na medida em que algumas implicacdes (e
obrigacdes) inerentes a reproducéo recaem em maior grau sobre a mulher,
15 OUTSHOORN, Joyce; KULAWIK; Teresa; DUDOVA, Radka; PRATA, Ana. Remaking Bodily Citizenship in
Multicultural Europe: The Struggle for Autonomy and Self-Determination. In; HALSAA, Beatrice; ROSENEIL,
Sasha; SUMER, Sevil. Remaking Citizenship in Multicultural Europe. Palgrave Macmillan, 2012. p. 118.
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como individuos, mas como parte de uma familia, nas quais o seu papel como reprodutoras e

cuidadoras sempre estiveram bem definidos.®

Dessa maneira, por ser relacionado a ideais coletivos e ndo a um pressuposto de agéncia
autdbnoma, o corpo da mulher foi objeto de diversas politicas regulatorias que limitavam suas escolhas
relativas a reproducdo e a sexualidade. Por conta disso, inclusive, questdes envolvendo violéncia
contra o corpo feminino acabavam sendo ignoradas pelas autoridades publicas, restando limitadas a

esfera privada.t’

Para que o exercicio da cidadania possa ser igualmente realizado por mulheres e homens, é
preciso, portanto, que os direitos relativos ao corpo da mulher sejam materialmente garantidos pelo
Estado. Assim, € importante assegurar o acesso a informacéo sobre as politicas publicas de saude
relativas a sexualidade e a reproducdo, o acesso ao sistema de salde e aos métodos contraceptivos,
bem como € essencial que seja garantido o0 acesso a infraestrutura para realizacdo do aborto. S6 assim
é possivel que as decisdes relativas ao seu corpo e as suas perspectivas de vida, incluindo o

planejamento familiar, possam ser tomadas de forma mais autbnoma e segura possivel.

A mulher, enquanto sujeito de direitos capaz de realizar suas escolhas livre da intervencéo
estatal sobre seu proprio corpo, € cerceada no ordenamento juridico brasileiro, no que diz respeito a
criminalizacdo do aborto. Ao proibir sob os auspicios das leis e das instituicfes a conduta abortiva
voluntaria, a mensagem que se passa a mulher é que a ela ndo cabe decidir o melhor momento para
se ter filhos e, portanto, a ela ndo é dada a escolha de quando parar de trabalhar (0 que para muitas,
inclusive, ndo € nem mesmo uma op¢ao viavel), ou quando reservar seu tempo emocional para formar
uma familia. Seus atos sexuais sdo controlados e a cada relagdo sexual com o sexo oposto é seu, e
somente seu, 0 risco de ter de arcar com 0s encargos sociais e financeiros de uma gestacao

indesejada’®.

16 CHERRY, April L. Roe's Legacy: The Nonconsensual Medical Treatment of Pregnant Women and Implications
for Female Citizenship. University of Pennsylvania Journal of Constitutional Law 723, 2004.
1 FREIDENVALL, Lenita; OUTSHOORN, Joyce; DUDOVA, Radka; PRATA, Ana. Women’s Movements and Bodily
Integrity. In: OUTSHOORN, Joyce. European Women’s Movements and Body Politics: The Struggle for Autonomy.
Palgrave Macmillan, 2015. p. 9.
18 Tanto é verdade que a sociedade impde majoritariamente a mulher o zelo com os filhos que, comparativamente, os
periodos de licenca maternidade e paternidade sdo muito diferentes: enquanto o pai tem apenas 5 ou 20 dias de licenca, a
mae tem de 4 a 6 meses. Essa politica pablica além de revelar que o 6nus de cuidar dos filhos é da mulher, desconsidera
o melhor interesse da crianga em ter a oportunidade de, desde cedo, criar lagos de afeto e confianga com a figura materna
e paterna.

15



Criminalizar o aborto significa, portanto, diminuir substancialmente o exercicio da cidadania
das mulheres, na medida em que se ignora a sua autonomia para decidir sobre 0 momento adequado
para engravidar conforme o seu proprio planejamento de vida. Sem a autonomia'®, sua cidadania se

torna limitada e, mais uma vez, homens e mulheres sdo desequiparados.

Em suma, a igualdade entre homens e mulheres ndo pode ser garantida sem a promogéo dos
direitos sexuais e reprodutivos. E necessaria a existéncia de mecanismos estatais que afastem a
maternidade e a gestacdo compulsérias sendo a descriminalizacdo do aborto um deles. A
possibilidade de interromper a gravidez indesejada alinha-se com a ressignificacdo do conceito de
cidadania que aqui tratamos, uma vez que ndo impde um ideal coletivo a&s mulheres relacionado a

fertilidade e altruismo, e Ihes permite agir conforme sua consciéncia e seus valores.

3. A INCOMPATIBILIDADE DA CRIMINALIZACAO DO ABORTO COM O EXERCICIO
DA CIDADANIA

A criminalizacdo do aborto tem por finalidade a protecdo a vida do feto como valor
constitucional, mas produz uma serie de efeitos reflexos extremamente gravosos a um conjunto de

direitos das mulheres que se inserem na nogéo de cidadania.

Ao contrario do que se poderia supor, criminalizar ndo é garantia de protecdo maxima da
vida®®, o que lanca ddvidas sobre a coeréncia de argumentos que defendem a criminalizagio sob o
pressuposto de que a vida do feto seria um direito fundamental inviolavel que merece absoluta
protecdo. O foco da discussdo, mais do que a protecdo ou ndo da vida do feto como valor
constitucional, ¢ o reconhecimento da necessidade de protecdo dos direitos das mulheres —
frequentemente negligenciados nesse debate. Somente a partir do reconhecimento da existéncia desta

equacdo de duas pontas — ou seja, a protecdo da vida do feto e a protecdo dos direitos das mulheres -

19 Para constatar a presenca de autonomia, € necessario avaliar se ha liberdade de pensamento, sem coagdes internas ou
externas. Na auséncia da possibilidade de escolha, ndo é possivel dizer que existe autonomia. Em: ALECRIM, Gisele
Machado; SILVA, Eduardo Pordeus; DE ARAUJO, Jailton Macena. A Autonomia da Mulher Sobre o Seu Corpo e
Intervencéo Estatal. Revista Género & Direito, v. 3, n. 2, 2014.
20 Como sera melhor discutido no tépico 4, os dados apontam para o fato de ser uma falécia a crenca de que a
criminalizacdo do aborto impeca completamente a ocorréncia pratica do aborto e, consequentemente, proteja em grau
maximo a vida do feto. Em outras palavras, mulheres continuam abortando clandestinamente, o que coloca dividas quanto
ao grau de efetividade da criminalizagdo. Descriminalizar o aborto, assim, ndo significa necessariamente a diminuicéo do
grau de protecdo conferido a vida, mas busca um equilibrio que reflete uma adequada consideracdo dos direitos das
mulheres - a cidadania, a autonomia, a igualdade e a satde - como finalidade a ser protegida de igual importancia.
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, € que é possivel reintroduzir a questdo sobre como equilibrar os valores em jogo de modo mais

adequado.

A resposta a essa equagdo ndo é tdo evidente quanto a opcao de politica publica atualmente
adotada por meio da legislacio penal que criminaliza o aborto parece supor. E preciso que fique claro,
de inicio, que a reflexdo aqui proposta ndo significa uma defesa do aborto como um método

contraceptivo, mas uma afirmacdo de que a_criminalizacdo do aborto implica em uma

desigualdade no exercicio de direitos que, no limite, impede o exercicio pleno da cidadania por

parte das mulheres.

A auséncia historica do reconhecimento de que existem direitos colidentes igualmente
importantes em confronto quando se discute o aborto, desconsidera que, as custas dessa op¢do muito
se perde. As consequéncias da criminalizacdo do aborto implicam violacdo a igualdade (art. 5°, caput,
CF), ao direito a saude (art. 6°, caput, CF), a autonomia e aos direitos sexuais e reprodutivos das
mulheres. A falha na atuacdo do Estado (positiva e negativa) em assegurar essas garantias dificulta o
exercicio da agéncia humana por parte das mulheres. A perpetuacdo de desigualdades reforgadas pela
criminalizacdo do aborto € um entrave ao desenvolvimento pleno e universal da consciéncia da sua
capacidade de agir e de fazer escolhas, o que é um elemento nuclear da ideia de cidadania, garantida

constitucionalmente no artigo 1°, 11, da Constituicéo.

A legislacdo penal que criminaliza o aborto e fecha os olhos para essas violagdes vai em
sentido contrario daquele em direcdo ao qual caminham as mudancas sociais relativas a busca pela
igualdade social e de género. O Direito como um todo tem acompanhado as lutas e conquistas sociais
das mulheres, reivindicadas historicamente pelos movimentos feministas, no sentido de reconhecer o
dever de atestar as mulheres enquanto cidadads plenas e merecedoras de garantias e direitos em

situacdo igualdade em relagcdo aos homens.

Essa evolugéo tem sido gradual e, no Codigo Penal, foi materializada em medidas como a

extingdo da expressao “mulher honesta”, antigamente empregada em diversos tipos penais, bem como

a revogacdo dos crimes sexuais de “posse sexual mediante fraude”?, “rapto”??, “atentado ao pudor

2L Art. 215, CP - Ter conjungéo carnal com mulher honesta, mediante fraude. Pena - reclusio, de um a trés anos. Paragrafo
Unico. Se o crime é praticado contra mulher virgem, menor de dezoito anos e maior de quatorze anos: Pena - recluséo, de
dois a seis anos.
22 Art. 219, CP - Raptar mulher honesta, mediante violéncia, grave ameaca ou fraude, para fim libidinoso:
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mediante fraude”?® e do crime de seducdo®. Sob o pretexto de proteger a mulher, estes crimes
promoviam um controle sobre o seu corpo e sua sexualidade. Exemplo desse passado esta o fato de
que, para a comprovacao de muitos dos crimes sexuais que continham a virgindade da mulher como
caracteristica elementar, verificava-se tanto a virgindade fisica, ou seja, a presenca do himen, quanto
a virgindade moral, neste caso entendida como conduta recatada a partir da abstinéncia e

inexperiéncia sexual da mulher.?®

Foi somente em 2005 que a lei 11.106/2005 alterou a redagdo de alguns crimes “contra os
costumes” e retirou as expressdes ‘“mulher honesta” e “mulher virgem” dos dispositivos. Em 2009, a
Lei 12.015/2009 substituiu o titulo “dos Crimes contra os Costumes” por “Crimes contra a Dignidade
Sexual” e com isso encerrou o entendimento de que esses crimes atentariam contra a moralidade
publica e coletiva. A mesma lei, ainda, mudou a redacio do crime de estupro? e da violagdo sexual®’
mediante fraude, retirando a mulher do polo passivo do crime. Ainda nesse sentido, a interpretacéo
doutrinaria e jurisprudencial alterou seu entendimento sobre a tese da legitima defesa da honra nos

crimes de adultério.

Essas ja revogadas concepcdes sdo suficientes para delinear o contexto no qual o Cédigo Penal
de 1940 foi editado e o qual vem sendo, gradualmente, adequado a realidade. A forma como a mulher
era vista na década de 40 pode explicar, em parte, a razao pela qual se optou, de modo aparentemente
inequivoco, pela protecdo do feto por meio da criminalizacdo do aborto sem cogitar a existéncia e

efetividade de outras alternativas. O contexto histérico era de pouco reconhecimento da mulher como

Pena - reclusdo, de dois a quatro anos.

23 Art. 216. Induzir mulher honesta, mediante fraude, a praticar ou permitir que com ela se pratique ato libidinoso diverso
da conjuncdo carnal:
Pena - reclusdo, de um a dois anos.

24 Art. 217. Seduzir mulher virgem, menor de dezoito anos e maior de quatorze, e ter com ela conjungéo carnal,
aproveitando-se de sua inexperiéncia ou justificavel confianca:

Pena - reclusdo, de dois a quatro anos.

% MUNIZ, Diva do Couto Gontijo. Proteciio para quem? O cédigo penal de 1940 e a producio da ‘virgindade moral.
Estudos Feministas. Jan - Jul, 2005, p 5. Disponivel em:
<http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/9765/1/ARTIGO_ProtecaoParaQuem.pdf>. Ultimo acesso em 10/05/2017)

26 Houve a fusdo, em um nico artigo, dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor. Anteriormente, o Codigo Penal
tipificava o crime de Estupro com a seguinte redagdo: “Constranger mulher a conjuncéo carnal...”, enquanto o crime de
“atentado violento ao pudor” dispunha: “Constranger alguém...”. Para a configuragdo do crime de estupro exigia-se a
conjuncéo carnal entre 0 homem e a mulher mediante violéncia ou grave ameaca provocada pelo sujeito ativo que era
necessariamente o homem. Nesse novo viés, tanto o homem pode ser sujeito passivo do crime de estupro, como a mulher
pode ser sujeito ativo dessa mesma modalidade de delito.

27 Foi revogado o dispositivo que permitia a extingdo da punibilidade com o casamento da vitima com o seu ofensor nos
crimes sexuais.
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cidada plenamente capaz, sendo seus direitos também renegados a um segundo plano. N&o a toa, esta
concepcao parece ndo enxergar os efeitos colaterais problematicos que se traduzem sob a forma de
violacdo a cidadania, a autonomia, a saide e a igualdade das mulheres provocados pela criminalizacéo
da conduta abortiva.

A evolucdo legal supra narrada impde a necessidade de uma reflexdo qualificada sobre os
direitos da mulher colocados em risco diante do cenario que criminaliza sua decisdo de interromper
a gestacdo. Diante da atual realidade, ndo é mais aceitavel o ato de criminalizar o aborto como se a

vida fetal fosse o Unico bem juridico merecedor de protecéo do Estado brasileiro.

Nesse sentido, ha de ser considerada a necessidade de reconhecimento da cidadania sob uma
perspectiva de género, tendo em vista a dificuldade de garantia dos direitos das mulheres apenas com
previsdes abstratas de igualdade no texto constitucional. Assim, cumpre destacar o dever do Estado
de posicionar-se no sentido de garantir esses direitos em concreto, sopesando de modo proporcional
e razoavel eventuais direitos fundamentais que sejam colidentes. Como dito, ha outros direitos a
serem ponderados e merecedores da protecdo estatal e, portanto, ha de se questionar quanto a
existéncia de outras medidas do poder publico tdo (ou mais) eficazes, ao mesmo tempo que menos

danosas a um dos lados da equacéo, capazes de lidar com a questdo do aborto.

As violactes a saude?®, a autonomia e a igualdade estdo altamente correlacionadas. Para
apreender adequadamente os reflexos da criminalizacdo do aborto para a esfera de direitos das
mulheres, é preciso, de inicio, atentar para realidade social na qual ela se insere. A despeito dos
avancos obtidos pelos movimentos sociais no combate a desigualdade de género?, seus efeitos ndo
incidem de modo homogéneo na sociedade. Isso se da, principalmente, por conta da reconhecida

desigualdade social e regional que marcam a estrutura econdmica do pais.

28 As violagdes a integridade fisica e psiquica das mulheres violam o direito & satide previsto como direito social no art.
6°, CF e 196, CF. Este direito exige intervencdo do Estado, o que é o extremo oposto de uma postura que ignora diversas
mortes e desconsidera que a politica publica escolhida ndo é a mais adequada no equilibrio dos direitos em jogo.
29 Vale ressaltar, aqui, que essas garantias tém alcance muito maior do que o exposto a respeito do Codigo Penal. As
reivindicacdes feministas atravessaram e trouxeram mudancas a diversas areas do direito, no tocante a igualdade de
género, sendo exemplo significativo disso o processo de democratizacdo das relagdes familiares. A familia democratica
pode ser definida como “...uma organizagdo familiar construida sobre valores e principios democraticos — liberdade,
igualdade e respeito aos direitos e deveres e as diferencas. Nesse modelo de familia hd uma maior flexibilidade na divisao
dos papéis e responsabilidades, as decisdes sao tomadas em conjunto, de forma negociada, e os conflitos e divergéncias
sdo resolvidos com o didlogo, de maneira que cada um possa exercitar seu poder de argumentacdo, liberdade e
individualidade. Nesse tipo de familia, ndo ha supremacia do homem sobre a mulher. O poder e autoridade s&o
democratizados e igualmente exercidos por homens e mulheres, pais e mées.” (cf. ARAUJO, M.F. Familia, democracia
e subjetividade. org & demo, Marilia, v.9, n.%, p.111-124, jan/dez.2008.)
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Ha uma inequivoca disparidade na distribuicdo de riquezas e de oportunidades entre as
diversas mulheres brasileiras: para algumas delas, grandes s&o as chances de que haja uma verdadeira
escolha em relacdo a maternidade — seja para manté-la ou para interrompé-la em clinicas particulares
clandestinas com algum grau de seguranca — enquanto para outras, a falta de informacéao e,
principalmente, de recursos torna a morte pela clandestinidade dos procedimentos abortivos um

futuro quase certo.

Além disso, nas familias mais pobres, as consequéncias de uma maternidade indesejada
agravam ainda mais a situacdo da mulher. Mesmo quando co-provedora ou provedora Unica, ela ndo
necessariamente ganha poder dentro da relacdo familiar. Pelo contrério, a inser¢cdo da mulher no
mercado de trabalho®® ndo resultou na emancipacgdo feminina. A divisdo sexual de tarefas no lar
continuou existindo, mas agora com o acirramento da situacdo de dupla ou tripla jornada e o

consequente aumento da pressao sobre as mulheres®?.

Socialmente, também ndo ha uma real ressignificacdo do énus da maternidade, restando a
mulher o dever do cuidado. Assim, além de uma perpetuacdo das desigualdades entre homens e
mulheres em seus pape€is sociais, uma gravidez indesejada acarretara em uma interrup¢do na renda
familiar — principalmente quando as relacBes de trabalho séo informais e precarias. Essa situagao
ratifica os ciclos de desigualdade socioecondmica em que mulheres pobres e periféricas estdo

inseridas.

Ao se definir o aborto como crime, a mensagem que o Estado passa é a de que ha obrigacdo
por parte das progenitoras em se dar continuidade a uma gravidez indesejada até o fim, sob o

30 Ao mencionar o movimento de ocupagcéo do espago publico pelas mulheres, é importante fazer a ressalva de que esse
marco nos movimentos feministas tem um recorte especifico de classe e raga. Se, por um lado, houve uma nitida transicao
de mulheres brancas e de classe média do espago doméstico para o espaco publico, fazendo-se cada vez mais presentes
no mercado de trabalho, mulheres negras e de classes socioecondmicas mais baixas sempre tiveram que trabalhar e,
mesmo de modo precarizado, buscar meios de subsisténcia por si mesmas. A presente peca, a0 mencionar 0 movimento
de ocupacéo do espaco publico pelas mulheres, buscar lancar luz sobre a desigualdade socioeconémica entre homens e
mulheres a partir de um recorte histérico e social. Assim, mesmo sendo um marco pautado principalmente pelos primeiros
estudos feministas que desconsideravam uma leitura interseccional da desigualdade, a disparidade econdmica que se
coloca entre homens e mulheres continua sendo evidente, a despeito de raga ou outros marcadores sociais da diferenca.
81 ¢f. ARAUJO, M.F. Familia, democracia e subjetividade. org & demo, Marilia, v.9, n.%, p.111-124, jan/dez.2008,
p.119. Afirma a autora que: “...as mulheres pobres séo as mais penalizadas, especialmente quando tém filhos pequenos,
uma vez que, além de ndo contarem com aparatos sociais - creches, escolas em tempo integral, etc.- ndo dispdem de
recursos para delegar a outros (babas e empregados domésticos) as tarefas domésticas e de cuidado dos filhos e da casa,
como fazem as mulheres dos segmentos mais favorecidos”.
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argumento de que se deve, a qualquer custo, proteger a vida fetal. Enquanto as mulheres ndo é dada
escolha, a op¢do do homem por ndo assumir as responsabilidades tipicas da paternidade é socialmente
considerada como algo natural. Assim, principalmente nos nascimentos fora do matrimonio, enquanto
aquela recebe o estigma de “mie solteira*?3, este ndo é socialmente condenado pelo abandono
material e afetivo, pela auséncia e ndo reconhecimento da prole. Reflexo dessa realidade é a grande
proporcao de pessoas que sequer possuem o nome do pai na certiddo de nascimento, - 5,5 milhdes
segundo o Censo Escolar feito pelo Inep em 2011-, e a existéncia de programas sociais com a
finalidade de permitir o acesso posterior a figura do genitor.3*

Como dito anteriormente, a imposi¢do da obrigatoriedade de se levar até o final uma gestacédo
ndo planejada e indesejada traz a tona a insustentavel constatagdo de instrumentalizacdo do corpo da
mulher para fins reprodutivos, além do consequente constrangimento psicolégico e social do
exercicio da maternidade. A existéncia da mulher fica resumida a identidade de “mulher gravida e
mae”®, 0 que reforca uma espécie de determinismo bioldgico que reserva as mulheres um destino

social atrelado a figura materna®.

32 Souza, R. G. (2002). Maternidade solitaria: relatos de mées solteiras de classe populares. Dissertagio de Mestrado
Né&o-publicada, Programa de Pds-Graduacdo em Psicologia, Universidade de So Paulo, Sdo Paulo. A autora, em sua
dissertacdo de mestrado, investigou a historia e a vivéncia de ser mée solteira em classes populares, constatando, no
sentido do que foi exposto na presente peca, que a gravidez destas mulheres ocorria de forma néo planejada e transcorria
sem 0 apoio do pai da crian¢a. Nos depoimentos colhidos dessas maées, a psicologa identificou temas referentes a
desumanizacao, preconceito, estigma, soliddo, humilhacdo, pobreza e desamparo, aspectos que apontaram para a vivéncia
negativa da maternidade solitaria.

33 MARIN, Angela Helena; PICCININI, Cesar Augusto. Comportamentos e praticas educativas maternas em familias
de maes solteiras e familias nucleares. Psicol. estud., Maringa, v. 12, n. 1, p. 13-22, Apr. 2007 .

34 Como exemplo de programas sociais que tem por objetivo permitir que as pessoas tenham acesso a figura de seu genitor
por meio de servigos de investigacao e localizacdo dos pais, se destaca o Programa Pai presente do Conselho Nacional de
Justica. Disponivel em <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/57413-corregedoria-e-tribunais-se-mobilizam-para-localizar-
pais-em-todo-o-brasil> Ultimo acesso em 26/09/2017.

% Segundo Cohen: "Nesta altura, estd ou deveria estar 6bvio que forcar uma mulher a suportar uma gravidez indesejada
¢é impor-lhe uma identidade — a identidade de mulher gravida e de mde. E sua integridade corporal, em sentido fisico e
emocional, esta claramente em risco nas leis que criminalizam o aborto. E também a inviolabilidade de sua
personalidade. De fato, estas estdo intimamente inter-relacionadas. Isso ndo é assim porque a mulher seja idéntica a seu
titero ou porque o possui, ou porque seja ou possua seu feto, mas porque a experiéncia da gravidez constitui uma mudanga
fundamental em sua personifica¢do, nos planos fisico, emocional e simbolico e, portanto, em sua identidade e sentimento
de individualidade. Uma gravidez indesejada impoe a mulher ndo somente uma transformagdo corporal muito
significativa, na qual ela teme muito fortemente perder o controle sobre suas fungoes corporais e seu sentido de
individualidade, ela lhe impde também uma nova e indesejada identidade e uma nova relagdo intima que requer pesados
investimentos por parte dela, com implica¢oes que vdo muito aléem do desconforto fisico ou das simples questoes
relacionadas ao estilo de vida, que os pensadores contrarios a livre escolha acreditam ser, para as mulheres, todo o
problema de uma gravidez indesejada.”. (COHEN, Jean. Repensando a privacidade: autonomia, identidade e a
controvérsia sobre o aborto. Revista Brasileira de Ciéncia Politica. n° 7. Brasilia. 2012. pp 165-203).

% SCAVONE, Lucila. A maternidade e o feminismo: dialogo com as ciéncias sociais. Caderno Pagu, Campinas, n°
16, p. 137-150. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
83332001000100008&Ing=en&nrm=iso>. Ultimo acesso em 17/05/2017.
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Colocar a maternidade como obrigacdo também produz consequéncias sobre a integridade
psiquica da mulher: ela é chamada a lidar com um grande nivel de sujeicdo pessoal para atender
compulsoriamente & expectativa de renincia, comprometimento, dedicagdo profunda por meses
seguidos, abdicacdo de oportunidades, além dos sacrificios econdmicos e pessoais que deverdo ser
feitos em nome da crianga ja que, apos o fim da gravidez, ha uma probabilidade de que a mulher seja

novamente cobrada com o dnus exclusivo da criagéo.

Diante desse cenario, como adiantado, hd um consideravel nimero de mulheres que decidem
abortar independentemente dos riscos de sancdo penal®’. A Pesquisa Nacional do Aborto 2016
(PNA)® concluiu que aos 40 anos de idade, quase uma em cada cinco mulheres ja se submeteu a pelo
menos um aborto. Conforme estimativa®®, a partir das taxas de aborto entre mulheres alfabetizadas e
urbanas, isso significaria que aproximadamente 503 mil mulheres realizaram o aborto somente no
ano de 2015.

37 Com a criminalizacao, o poder publico nfo tem sequer condigdes de saber ao certo quantas mulheres abortam e quantas
morrem em virtude do procedimento ser ilegal. As taxas oficiais de aborto ilegal sdo sub-contabilizadas porque
normalmente calculadas a partir do nimero de internagdes ap0s a realizagdo do procedimento (desconsideram, com isso,
abortos que ndo culminam em hospitaliza¢Ges). Os dados a que se tem acesso sdo, em sua maioria, resultados de estudos
ou levantamentos feitos em hospitais, especialmente nos que atendem a populacdo de menor renda. Dessa maneira, as
informagdes oficialmente disponiveis referem-se, praticamente, a um recorte social do universo de mulheres que realizam
0 aborto: as mais pobres e que tiveram algum tipo de complica¢do. A criminalizacdo impede, por isso, inclusive que se
tenha nocdo da real magnitude do aborto ndo-seguro. Saber isso poderia permitir que pensasse em politicas publicas
especificas para lidar com a realidade. Ao inveés disso, o Estado prefere simplesmente a inac¢do: fechar os olhos para o
fato de que o aborto ocorre.
% A PNA possui dados mais proximos da realidade pois desenvolveu metodologia que tenta garantir maxima
confidencialidade da informagdo obtida e, com isso, dados mais precisos: 0 método de urna. A pesquisa combina esse
método com um questionario face-a-face aplicado por entrevistadoras mulheres. As entrevistadas recebem um
questionario que deve ser respondido e depositado em uma urna lacrada, sem que as entrevistadoras tenham conhecimento
das respostas. Este método nédo fortalece apenas o sigilo, mas a percepcéao de sigilo, o que tende a aumentar as respostas
verdadeiras. A Pesquisa Nacional de Salde de 2013, por exemplo, realizada pelo IBGE, utilizou 0 método de entrevistas
face a face sem técnicas de garantia de sigilo, com entrevistadores de ambos 0s sexos, e concluiu que 2,1% das mulheres
entre 18 a 49 anos ja haveria provocado o aborto, enquanto a Pesquisa Nacional de Aborto de 2010, que se utilizou do
método da urna, apresentou dados muito superiores: 15% das mulheres entre 18 e 39 anos j abortaram. Ha estabilidade
dos resultados quando feita a comparagdo entre a PNA 2010 e a PNA 2016, o que sugere que a técnica identifica
corretamente a realizacdo de abortos.
% Tendo em vista que foram entrevistadas apenas mulheres alfabetizadas, de 18 a 39 anos de idade, em areas urbanas, a
qualidade da extrapolacdo para produzir um resultado para todo o Brasil depende da hipétese de que as taxas de aborto
entre mulheres analfabetas e de areas rurais € a mesma entre as pesquisadas, o que pode ndo ser correto, tendo em vista
que ha indicativos que as taxa de aborto sdo menores nas areas rurais, porém maiores entre as analfabetas.
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O aborto ilegal (e, portanto, inseguro®) envolve grande quantidade de complicagdes e perigos.
Cerca de 200 mil internages anuais no SUS*! sio motivadas por complicagdes em procedimentos
abortivos. A curetagem ap0s aborto é a cirurgia mais realizada no SUS, com base em dados do
Datasus de 1995 a 2007?, cuja maioria decorre de aborto provocado, segundo estimativa do
Ministério da Saude. Parte expressiva desse numero envolve mulheres pobres, especialmente negras,
pardas e indigenas, o que coloca em evidéncia, mais uma vez, 0 recorte de raca/etnia e
socioeconémico nas marcas deixadas pelo aborto*. Assim, analisar o aborto como um fato que ocorre
independentemente e a despeito da criminalizacdo torna mais evidente que a pauta da
descriminalizacdo do aborto é também uma questdo de justica social**, na medida em que se torna
uma escolha estatal deliberada em onerar injustamente aquelas mulheres que mais precisam de

amparo e protecéo aos seus direitos fundamentais.

Diante de todas estas constatacdes, resta evidente que a cidadania da mulher ndo pode ser
viabilizada somente por meio da garantia abstrata de participacao na vida politica porque este direito
é indcuo caso ndo venha acompanhado de uma atuacdo do Estado (positiva e negativa) assegurando
que a mulher possua condigdes de exercer na préatica, de modo efetivo, a cidadania que formalmente
Ihe € garantida. Nesse sentido, os efeitos decorrentes da criminalizacdo do aborto acima descritos

restringem em grande medida as condi¢des materiais da mulher ao exercicio pleno da cidadania.

40 De acordo com a Organizacdo Mundial da Satde, abortos ndo-seguros sdo aqueles conduzido por pessoas sem a
formacdo necesséria para tal ou em ambientes incompativeis com o padrdo médico-sanitario. (cf. ORGANIZACAO
MUNDIAL DA SAUDE. Safe abortion: technical and policy guidance for health systems, 2012, p. 18. Disponivel
em: <http://www.who.int/reproductivehealth/publications/unsafe_abortion/9789241548434/en> Ultimo acesso em
26/09/2017.

41 DATASUS. Ministério da Satde - Sistema de Informagdes Hospitalares do SUS (SIH/SUS). Internagdes por Regi&o
segundo Procedimento de esvaziamento de Utero pés-aborto por aspiracdo manual intra-uterina e curetagem pos-
abortamento. Periodo: Fev/2016-Fev/2017. Disponivel em: http://tabnet.datasus.gov.br/cgi/tabcgi.exe?sih/cnv/qgiuf.def.
Acesso em: 06 mai. 2017.

2 TOLEDO, K. Curetagem ap6s aborto é a cirurgia mais realizada no SUS, revela estudo. O Estado de S&o Paulo. S&o
Paulo, 14 jul. 2010 Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/noticias/geral,curetagem-apos-aborto-e-a-cirurgia-
mais-realizada-no-sus-revela-estudo-imp-,580854>. Ultimo acesso em 06/05/2017.

43 SOARES G., GALLI B., VIANA A.P. Advocacy para 0 acesso ao aborto legal e seguro: semelhancas no impacto
da ilegalidade na saude das mulheres e nos servicos de salde em Pernambuco, Bahia, Paraiba, Mato Grosso do
Sul e Rio de Janeiro. Recife: Grupo Curumim, 2010. A pesquisa em questdo deixa claro, a partir da analise de abortos
ilegais em distintas regides do Brasil, como a vulnerabilidade frente & realizagdo de abortos clandestinos aumenta em
razdo de classe e raga. Assim, na Bahia e do Mato Grosso do Sul, onde ha maior percentual de mulheres negras e indigenas,
a clandestinidade é mais marcada e leva a um maior ndmero de mulheres vulneraveis e sob riscos graves.

4 ¢f. KANE, Gillian; GALLI, Beatriz; SKUSTER, Prill. Cuando el aborto es un crimen: La amenaza para mujeres
vulnerables en América Latina. Chapel Hill, Carolina do Norte, Ipas, 2013. Disponivel em:
<http://www.ipas.org/~/media/Files/Ipas%20Publications/ CRIMRPTS13.ashx?utm_source=resource&utm_medium=m
eta&utm_campaign=CRIMRPTS13>. Ultimo acesso em 10/05/2017 e também ADESSE, L. e MONTEIRO, M.
Magnitude do aborto no Brasil: aspectos epidemiol6gicos e scio-culturais. IPAS Brasil/IMS/UERJ, 2007.
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Hoje, com um aborto criminalizado e latente, ocorre que uma minoria de mulheres com
condicdes financeiras para arcar com os custos de uma clinica ilegal aborta, a sombra da legalidade,
mas com um minimo de condi¢do médico-sanitaria. A grande maioria das mulheres, em contrapartida,
sem condic¢des financeiras de pagar por um local sanitarizado, que respeite os padrdes minimos da
Organizacdo Mundial da Saude (OMS), corre sérios riscos de vida e de danos irreparaveis a salde.
Como assegurar uma efetiva cidadania por parte das mulheres se o atual estado de coisas provoca
sérias violagOes tanto a isonomia entre homens e mulheres quanto a igualdade entre mulheres de

classes sociais distintas?

Além da preocupacéo com a igualdade material, a cidadania também depende da viabilizagéo
de dominio e consciéncia sobre a integridade corporal individual. A instrumentalizacdo do corpo da
mulher operada pela obrigatoriedade em levar em frente uma gestacdo indesejada tem tanto
consequéncias imediatas quanto mediatas. Ir contra seu planejamento familiar pode gerar

consequéncias para o seu futuro profissional, econémico e social.

Tamanha restricdo a autonomia, a igualdade, a satde e aos direitos sexuais e reprodutivos -
todos componentes essenciais a cidadania - so seria tida por legitima caso ndo houvesse meio menos

gravoso de atingir a mesma finalidade (qual seja, a protecéo da vida do feto).*®

Ao lado das consequéncias supramencionadas para a esfera de direitos das mulheres, a
criminalizacdo tem intrinseca relacdo com a marginalizacdo social causada pelo estigma, que agrava
a situacao e as consequéncias negativas da medida. Conforme seré& abordado a seguir, o estigma fecha
e renova o ciclo de marginalizagdo operado pela criminalizacdo do aborto, completando o espectro

de violacGes descritas.

3.1. Criminalizagéo e estigma: os diferentes niveis de marginalizagdo da mulher

O estigma € um fenémeno sécio-relacional e, no caso do aborto, é reflexo de construgdes
histdricas e sociais de género. Partindo do conceito de estigma presente na teoria de Goffman, que o
define como “um rétulo que marca como desviante uma pessoa aos olhos da sociedade,

desvalorizando essa pessoa nos seus meios sociais e muitas vezes impactando sua personalidade’™®,

%5 No topico 4, o teste da proporcionalidade se destinara a verificar e ponderar os direitos em jogo e suas restrigdes.
4 GOFFMAN, Erving. Estigma: Notas Sobre a Manipulacdo da Identidade Deteriorada. Tradugdo de Méarcia
Bandeira de Mello Leite Nunes. 4 ed. Rio de Janeiro: Livros Técnicos e Cientificos, 1988.
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tem-se que o estigma sobre 0 aborto € um dos principais contribuintes a marginalizacdo social, médica

e juridica do tema em nivel mundial.

Apesar de ser algo comum as sociedades de diferentes culturas, situadas em diversos tempos
e espagos*’, o aborto segue sendo algo negativamente avaliado. Por um lado, a (re)producéo do
estigma e suas causas encontram formas e modos de manifestacdo a depender de contextos culturais
particulares*, variando de acordo com as posi¢des de poder e privilégio de cada individuo - sendo as
classes mais vulneraveis sempre mais suscetiveis a estigmatizacdo. Por outro, a manifestacdo do
estigma em seus diversos niveis vem sempre atrelada a ideais de feminilidade que sdo quebradas com

a pratica do aborto.

Assim, as mulheres que interrompem suas gestacfes recebem um atributo negativo e acabam
marcadas tanto internamente quanto externamente como inferiores ao ideal de feminilidade
construido socialmente. Esse estigma esta enraizado em arquétipos estreitos e especificos de género
que informam os significados culturais da interrupgdo da gravidez, incluindo construgdes arquetipicas

do "feminino”, da sexualidade feminina procriadora e do desejo inato das mulheres de serem maes®:

“We hypothesize that there are at least three archetypal constructs of the ‘feminine’
that can be transgressed through an abortion experience: female sexuality solely for
procreation, the inevitability of motherhood and instinctual nurturance of the
vulnerable.”®

47 LeTourneau, K. (2016). El estigma en torno al aborto en el mundo: sintesis de la literatura cualitativa. Un informe
técnico para integrantes de la Red Internacional por la Reduccidn de la Discriminacion y el Estigma con relacion al Aborto
(inroads). Chapel Hill, NC: inroads./d/InMh_MOwHaliGAzHe60ZcLUH_HVfsPscwilwWgZ89hvU/edit
8 Exemplos: na Zambia existem leis muito liberais em relagéo ao aborto, porém o acesso é extremamente precario. Muitas
complicacbes de salde derivam dos procedimentos, e cria-se uma imagem de que as mulheres que abortam s&o
infecciosas, podem contagiar outras pessoas. Na Tailandia, o contexto é turvo no que diz respeito a estigmatizagdo do
aborto. Ele sd é permitido em algumas condi¢des, ha muitas complica¢cdes de salde e intervencdo de autoridades
religiosas. Entretanto, pesquisas mostram que o aborto é considerado pelos cidaddos um ato racional, tendo em vista
valores associados a pobreza e maternidade. Embora as mulheres saibam que o budismo rejeita o aborto, entendem que a
realidade exige uma ética situacional. No Vietn&, onde houve os mais altos indices de aborto durante um tempo, o aborto
era considerado parte do projeto nacional de socialismo para trazer o pais a um mundo “racional” e “cientifico”. Apesar
do facil acesso ao aborto, mulheres se sentiam estigmatizadas e expressavam arrependimento moral e religioso, baseado
nas ideias de pecado e familia. Escondiam que haviam praticado aborto. Na Holanda, Noruega e paises Escandinavos,
nos quais o aborto é menos restrito legalmente, as tentativas de controle sobre as decisdes da mulher sdo vistas como
inapropriadas e paternalistas.
“CROCKILL, Kate; NACK, Adina. I'm Not That Type of Person: Managing the Stigma of Having an Abortion,
Deviant Behavior, 34:12, 973-990. 2013.
KUMAR, Anuradha; HESSINI, Leila; MITCHELL, Ellen M.H. Conceptualising abortion stigma. Culture, Health &
Sexuality, [s.l.], v. 11, n. 6, p.625-639, ago. 2009. Em tradugéo livre: “Nds criamos a hip6tese de que hd no minimo trés
construcBes arquetipicas que sdo transgredidas por meio da experiéncia do aborto: a sexualidade feminina destinada
somente a procriacao, a inevitabilidade da maternidade e a instintiva criacdo e zelo do vulneravel.”.
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A partir disso, € possivel observar como o aborto se manifesta em diversas esferas da vida
social, sendo elas: (i) a individual, (ii) a comunitaria, (iii) a institucional - relativa a discursos medicos
-, (iv) a estruturas politicas, governamentais e juridicas; e (v) os meios de comunicagio em massa®:.
E importante salientar, porém, que apesar da criminalizagio do aborto integrar a esfera juridica de
reproducdo e manutencdo do estigma, ela € um dos principais responsaveis pelo fomento da
discriminacao da mulher em todas as outras esferas, agravando suas vulnerabilidades e violacdes de
direitos. A manifestacéo do estigma nos espacos pode ser melhor descrita e compreendida a partir das

imagens a seguir®?:

51 1

Ibid.
%2 LeTourneau, K. (2016). El estigma en torno al aborto en el mundo: sintesis de la literatura cualitativa. Un informe
técnico para integrantes de la Red Internacional por la Reduccion de la Discriminacion y el Estigma con relacion al Aborto
(inroads). Chapel Hill, NC: inroads. Ultimo acesso em 7 de setembro de 2017.
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Nacieo de Prica s enr
Do flomnams - Do LSP

Modelo Ecologico do Estigma do Aborto

Qual o papel dos meios de comunicagiio mais populares na forma com
que representam as mulheres e os profissionais de saude que realizam
o procedimento e o status legal do aborto para seu estigma?

A Qual arelago entre as leis e o estigma do aborto?

Qual a relagdo entre o estigma e a maneira com que sdo

prestados os servigos de aborto?

. Como as ages e atitudes comunitarias em relagéo ao
aborto afetam o estigma ou protegem as mulheres
contra ele?

8 ~Qual a relagdo entre a revelagdo pessoal do aborto e o seu estigma?

0O estigma em nivel cultural e dos meios de comunicagdo inclui a forma com que estes
representam a atengdo ao aborto, os prestadores de servico e as mulheres que

realizam abortos, come o discurso dominante se refere a esses sujeitos e como eles
sio visibilizados ou invisibilizados na cultura popular.

O estigma em nivel juridico inclui como os obstaculos que impedem o acesso a satdde
Pl reprodutiva e ao aborto sdo convertidos em leis, e como os elaboradores de politicas
publicas e as instituigbes interpretam essas leis de maneira discriminatadria.

O estigma em nivel institucional se refere a como as politicas e as praticas das

. unidades de saude, os profissionais da area e as instituigdes de educagido médica
podem exercer influéncia sobre a marginalizagdo do aborto e dagueles que prestam
o servigo de abortamento.

. O estigma em nivel comunitario diz respeito 4s normas sociais e culturais, as atitudes
e comportamentos em torno do aborto (mulheres e prestadores de servigo) que
existem nas comunidades.

Em nivel individual, o estigma é a experiéncia (internalizada, percebida ou real) do
' 8 | estigma por parte das pessoas. As mulheres que realizam abortos, as pessoas que
apoiam essas mulheres e as pessoas que prestam servigos de abortamento, todas
podem sentir o nivel individual do estigma.

Fonte: Imagem com adaptacéo e traducdo livre de LeTourneau, K. (2016), pp.3-4.
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A esfera juridica de producdo social do estigma é imprescindivel a compreensao do papel do
Direito na manutencdo da discriminacdo de género e violagdo de direitos fundamentais das mulheres.
Em lugares onde o aborto € proibido, as manifestacfes de estigmatizacdo podem atingir niveis muito
profundos, tendo em vista que a discriminagdo das mulheres que abortam torna-se legitimado por
politicas de Estado. Desse modo, essas mulheres sé possuem opcdes clandestinas a sua disposicao,
sendo que, conforme mencionado anteriormente, a seguranca desses meios varia de acordo com 0s
contextos diferentes de poder e privilégios de cada mulher, assim como segundo seu acesso a
informagdo e a medicamentos de qualidade:

“Las mujeres con recursos ‘van a clinicas particulares y se lo hacen los médicos y
uno ni se entera’ mientras que ‘las muchachas y las mujeres que se mueren de abortos
mal hechos son las que no tienen dineron i van a los médicos correspondientes’.
(lzugbara et al., 2009). Liberalizar las leyes simplemente no es suficiente. También
es de importancia crucial cambiar el contexto cultural donde se prestan y buscan los
servicios de aborto.”®

A legitimacdo e legalizacdo da atitude discriminatéria sobre essas mulheres reforca, ainda, o
estigma em nivel individual, levando a situacdes de segredo, isolamento, medo de julgamento e
ameacas, culpa e vergonha. Isso reforca a falta de busca por amparo e as vulnerabilidades as quais

estdo sujeitas.

Além disso, em nivel comunitério, a criminalizacdo é causa e produto de um imaginario social
que constroi diversas normas sobre o feminino rompidas pela préatica do aborto, sendo elas: o carater
central da maternidade para a figura feminina, a centralidade da protecdo do feto e a sexualidade
controlada da mulher®. Vale ressaltar que tal construgdo ndo se restringe as mulheres que praticam o
aborto. Além delas, também séo afetados os profissionais da area de saude (nivel institucional) que
realizam o procedimento e outros que apoiam essas mulheres (seja por meio de disputas legislativas

e judiciarias, seja em nivel particular)®.

%3 LeTourneau, K. (2016). El estigma en torno al aborto en el mundo: sintesis de la literatura cualitativa. Un informe
técnico para integrantes de la Red Internacional por la Reduccidn de la Discriminacion y el Estigma con relacion al Aborto
(inroads). Chapel Hill, NC: inroads. Ultimo acesso em 7 de setembro de 2017.
% KUMAR, Anuradha; HESSINI, Leila; MITCHELL, Ellen M.h.. Conceptualising abortion stigma. Culture, Health &
Sexuality, [s.l.], v. 11, n. 6, p.625-639, ago. 2009.
CROCKILL, Kate; NACK, Adina. I'm Not That Type of Person: Managing the Stigma of Having an Abortion,
Deviant Behavior, 34:12, 973-990. 2013.
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No Brasil, a forte influéncia religiosa na construcdo de valores comunitarios se entrelaca
diretamente com a criminalizacdo do aborto, que, além de manter um controle politico do corpo
feminino, reforca a ética cristd da protecdo do ndcleo familiar e da responsabilidade maternal da
mulher como figura reprodutiva. Assim, é possivel encontrar dados relativos ao fato de que mesmo o
aborto legal - quando a gravidez é fruto de estupro, por exemplo - € muito dificil de ser realizado no
Brasil. Atualmente, existem 37 servicos ativos que realizam o aborto legal no pais, e ha auséncia deles

em 7 estados®®:

“Apesar do avanco obtido com a instalagdo dos servi¢os em todas as regides do pais,
as mulheres vivenciam muitas dificuldades para 0 acesso ao servico de aborto. Uma
pesquisa realizada em 2003, por meio de questionarios enviados pelo correio a
ginecologistas e obstetras, observou gue cerca de 2/3 dos médicos acreditavam ser
necessaria a autorizacdo judicial para realizacdo do aborto previsto em lei®’. Outro
levantamento entre ginecologistas e obstetras de todo o pais, em 2012, evidenciou
gue 81,6% deles solicitavam BO [boletim de ocorréncia] ou outro tipo do documento
(como laudo do IML, autorizagdo do comité de ética hospitalar ou alvara judicial)®®.
Além disso, a veracidade do relato de estupro feito pela mulher é frequentemente
contestada, e sua palavra ndo é suficiente para garantir a interrupgdo da gravidez.>®
Outra barreira para a adequada estruturagdo dos servigos de aborto legal tem sido a
identificacdo de profissionais de saude com disponibilidade para assisténcia ao
aborto permitido pela lei. Seja pelo estigma de serem conhecidos como “aborteiros”,
pelo medo de serem processados ou ainda por objecdo de consciéncia moral ou
religiosa, o fato é que muitos médicos se recusam a realizar o aborto.”60 61 62 63

A descriminalizagdo, a legalizacdo e, principalmente, a regulamentacdo do acesso aos
servigos de interrupgdo da gravidez, entdo, contribuem para a “desestigmatizacdo” do aborto, ndo

apenas entre as mulheres que o praticam, mas também entre seus circulos de convivéncia®. A simples

% Diniz D, Madeiro A, Rosas C. Conscientious objection, barriers, and abortion in the case of rape: a study among

physicians in Brazil. Reprod Health Matters 2014; 22(43):141-148, p. 568

5" Brasil. Ministério da Satde. Hospitais e servicos de referéncia em atendimento para mulheres e adolescentes em situacéo

de violéncia sexual — Brasil [internet]. 2009. Disponivel em <http:// portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/atsm_res_

serv_At_viol_sexual_2009.pdf> tltimo acesso 01/05/2017.

%8 Fadndes A, Duarte GA, Osis MJD, Andalaft-Neto J. Variagdes no conhecimento e nas opinides dos ginecologistas e

obstetras brasileiros sobre o aborto legal, entre 2003 e 2005. Rev Bras Ginecol Obstet 2007; 29(4):192- 199.

% Diniz D, Madeiro A, Rosas C. Conscientious objection, barriers, and abortion in the case of rape: a study among

physicians in Brazil. Reprod Health Matters 2014; 22(43):141-148.

60 Zordo S. Representacdes e experiéncias sobre aborto ilegal e legal dos ginecologistas-obstetras trabalhando em

dois hospitais maternidade de Salvador da Bahia. Cien Saude Colet 2012; 17(7):1745-1754.

61 Farias RJ, Cavalcanti LF. Atuac&o diante das situacdes de aborto legal na perspectiva dos profissionais de satide

do Hospital Municipal Fernando Magalhaes. Cien Saude Colet 2012; 17(7):1755-1763.

62 Soares GS. Profissionais de satde frente ao aborto legal no Brasil: desafios, conflitos e significados. Cad. Saude

Publica 2003; 19(Supl. 2): S399-S406.

6 MADEIRO, Alberto Pereira; DINIZ, Debora. Servigos de aborto legal no Brasil — um estudo nacional. Ciéncia &

Saude Coletiva, [s.I.], v. 21, n. 2, p.563-572, fev. 2016.

¢ LAMAS, Marta. Entre el estigma y la ley: La interrupcién legal del embarazo en el DF. Salud publica Méx,

Cuernavaca, V. 56, n. 1, p. 56-62, feb. 2014 : Disponivel em
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legalizacdo, apesar de ndo ser capaz de encerrar instantaneamente a existéncia do estigma, tendo em
vista que é socialmente construido e, portanto, insito aos nossos costumes, altera a concepcao das
mulheres de criminosas para legitimas usuarias de um servi¢co publico, portadoras de direitos

fundamentais passiveis de uma acdo de garantia positiva do Estado.

Em sociedades nas quais o aborto ainda é criminalizado, a mulher que decide realiza-lo, entre
outros traumas, terd que lidar constantemente com um julgamento moral ciclico, em muito
disseminado em discursos negativos reproduzidos pelos meios de comunicacdo em massa (nivel
comunicacao e cultura). Ao recusar o papel social de 'genitora’, o Estado faz uso do Direito Penal e

cerceia seu direito de acesso a salde, perpetuando, assim, um ciclo de estigmas sociais.

Assim sendo, 0 estigma resultante e causador da criminalizacdo do aborto agrava o efeito
deletério das violagdes materiais que impedem o efetivo exercicio da cidadania® por parte das
mulheres que decidem interromper uma gravidez indesejada. Diante das viola¢fes a autonomia, a
igualdade e a satde, ndo ha que se falar em possibilidade de acéo e participacdo na sociedade (ou, ao
menos, ndo em situacdo de igualdade com os demais cidaddos com efetiva participacdo na vida

politica).

A principal justificativa que legitima essa restricdo a autonomia da mulher é a necessidade em
se proteger a vida do feto. A partir da nocao da criminalizacdo como ultima ratio, é essencial que a
medida passe no crivo de um teste de proporcionalidade que pondere todas as facetas dos dois direitos
em conflito: a cidadania da mulher e a vida do feto. E possivel que a proibicio do aborto ndo seja o
unico — nem o mais eficiente — modo de se proteger a vida do feto e traz consigo uma série de
consequéncias sociais e politicas que ndo justificam a referida restricdo. E ao teste que nos
dedicaremos no préximo topico.

4. PROPORCIONALIDADE

Concluiu-se, nos topicos anteriores, que as consequéncias da criminalizagdo do aborto violam

materialmente direitos que fazem parte do ndcleo duro da cidadania, em seu conceito ressignificado

<http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0036-36342014000100008&Ing=es&nrm=iso>. Ultimo
acesso em 26/08/2017.
8 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unio indissolGvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:
()
Il - a cidadania.
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e mais amplo que abrange tanto a garantia abstrata de participacdo politica, quanto as condicdes

concretas para o exercicio deste direito.

Como ndo ha na Constituicdo Federal qualquer direito absoluto®, inexiste hierarquia
predeterminada do direito & vida do feto em relagio aos diversos direitos da mulher®’, altamente
restringidos em decorréncia da criminalizacdo do aborto. Por isso, faz-se necessario o teste de
proporcionalidade para verificar se a criminalizacdo do aborto, como medida de politica publica,
atende aos critérios de adequacio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito®. Todas as
restrices ao direito a cidadania da mulher sé serdo justificaveis caso passem por este crivo. Se
concluida a auséncia de proporcionalidade, impossivel outra conclusdo que ndo aquela de
incompatibilidade da criminalizacdo com a Constituicdo Federal e inequivoca ndo-recep¢do dos
dispositivos que criminalizam o aborto pela Constituigao.

Assim, é necessaria uma analise objetiva da medida questionada a luz dos principios
constitucionais em colisdo para que, s entdo, uma decisao seja reputada como ideal e proporcional.
Essa andlise ndo se d& em funcéo de discussdes de ordem moral, medica ou religiosa sobre o tema. A
aplicacdo da regra de proporcionalidade € Gtil para essa ponderacdo concreta, uma vez que, conforme
experiéncia de outros Tribunais Constitucionais, a sua aplicacdo tem resultado em um tratamento
constitucional do aborto de maneira mais equilibrada, reduzindo a tendéncia de julgamentos que

levem em conta apenas parte dos interesses envolvidos®®.

6 Nesse sentido, “os direitos fundamentais podem ser objeto de limitagdes, ndo sendo, pois, absolutos. (...) Até o
elementar direito a vida tem limitac&o explicita no inciso XLVII, a, do art. 5°, em que se contempla a pena de morte em
caso de guerra formalmente declarada” (BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, et al. Curso de Direito Constitucional, pp.
230 e 231. Sdo Paulo; Saraiva, 2007.) Ademais, a jurisprudéncia do STF entende que “N&o ha, no sistema constitucional
brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo porque raz8es de relevante interesse publico
ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adocéo,
por parte dos 6rgdos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados 0s
termos estabelecidos pela prépria Constituicdo. O estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime
juridico a que estas estdo sujeitas - e considerado o substrato ético que as informa - permite que sobre elas incidam
limitacOes de ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar
a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem
publica ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros." (RMS 23.452/RJ, Relator Ministro Celso de Mello, DJ
de 12.05.2000, pp. 20).
67 A titulo de exemplo, 0 C6digo Penal permite o aborto humanitario (quando o feto é resultado de estupro) como causa
de excludente de ilicitude, optando o legislador por priorizar os direitos da mulher em detrimento dos direitos do feto.
8 0O teste de proporcionalidade passa pela verificacdo de trés sub-regras sucessivas e subsidiérias: (a) a adequagéo do ato
estatal para o fim pretendido, (b) sua necessidade e, por fim, (c) a proporcionalidade em sentido estrito, em uma tentativa
de promover o equilibrio interpretativo na ponderacéo dos direitos em confronto quando da pratica do aborto.
8 UNDURRAGA, Verbnica. O principio da proporcionalidade no controle de constitucionalidade das leis sobre
aborto. Traducéo de Cristina Telles. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes_teste.uerj.br/index.php/publicum/article/view/25160/18097>. Acesso em: 10 de agosto 2017.
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4.1 Sub-regra da adequacao

A méxima da adequacdo, primeira etapa do teste, demanda uma anédlise de trés ordens:
primeiro, de identificacdo do objetivo que se pretende alcancar com a lei; segundo, da legitimidade
do referido objetivo e, por fim, da aptiddo da medida para atingir ou fomentar a finalidade visada.
Assim, a criminalizacdo do aborto passaria por esta primeira etapa contanto que cumprisse esses

requisitos.

N&o ha como negar que a justificativa para a criminaliza¢do do aborto — a protecédo ao direito
a vida — seja um fim constitucionalmente legitimo. Contudo, essa constatacdo ndo esgota o teste, uma
vez que € preciso verificar se a medida fomenta a finalidade de protecdo da vida. Para tanto, € Gtil o

recurso a dados estatisticos.

E importante ter em vista que o efeito dissuasivo da lei penal, isto €, a prevencao geral negativa
da pena, ndo pode ser considerado como um fendmeno presumido, j& que a efetividade da pena nesse
aspecto esta relacionada, de maneira geral, ao tipo de conduta a qual lhe é atribuida uma sangdo™.
No caso especifico da criminalizacdo do aborto é necessario se verificar os dados referentes a
efetividade da lei penal.

Devido ao alto numero de abortos realizados clandestinamente, a criminalizacdo do

procedimento’ e ao estigma ligado a pratica’?, a producdo dos dados oficiais ndo condiz com a

O UNDURRAGA, Veronica. O principio da proporcionalidade no controle de constitucionalidade das leis sobre
aborto. Traducéo de Cristina Telles. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes_teste.uerj.br/index.php/publicum/article/view/25160/18097>. Acesso em: 10 de agosto 2017.
L Em algumas metodologias de pesquisa de cunho qualitativo, como as entrevistas diretas com as atrizes e atores
envolvidos na discussao do aborto, ha uma busca por um maior detalnamento da realidade, sendo possivel se imaginar os
verdadeiros ndmeros por detréas da criminalizacdo do aborto. De qualquer forma, ndo se pode ignorar que mesmo nestes
casos os nimeros refletem certa subcontabilizagdo. Em pesquisa realizada por Maria José D. Osis, Ellen Hardy, Anibal
Faundes e Telma Rodrigues, publicada na Revista de Saude Publica, entre 0 tamanho amostral de 1.801 mulheres, foram
entrevistadas algumas mulheres que anteriormente estiveram internadas em um determinado hospital por complicac6es
de aborto. Durante as visitas aos domicilios, apenas a metade dos abortos sabidamente provocados foram declarados
durante a entrevista, nenhum dos 13 casos de aborto suspeitos de serem provocados foram referidos como provocados,
sendo que duas sequer informaram ter tido qualquer aborto. A principal explicagdo para esse fendmeno € a sensibilizacéo
que o aborto causa no estado psicoldgico, assim como o medo das consequéncias sociais e juridicas resultantes da pratica
e as influéncias de contexto no qual a pessoa se encontra inserida. OSIS, Maria José D.; HARDY, Ellen et al. Dificuldades
para Obter Informac6es da Populagdo de Mulheres sobre Aborto llegal. Revista de Salde Publica, v. 30, n. 5, p.
444-451, 1996. Disponivel em: <http://repositorio.unicamp.br/bitstream/REPOSIP/17007/1/S0034-
89101996000500007.pdf>. Acesso em: 2 abr. 2017.
2 Em algumas metodologias de pesquisa de cunho qualitativo, como as entrevistas diretas com as atrizes e atores
envolvidos na discusséo do aborto, hd uma busca por um maior detalhamento da realidade, sendo possivel se imaginar 0s
verdadeiros nimeros por detras da criminalizacdo do aborto. De qualquer forma, ndo se pode ignorar que mesmo nestes
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http://repositorio.unicamp.br/bitstream/REPOSIP/17007/1/S0034-89101996000500007.pdf

realidade. A consequéncia desses desvios é a subcontabilizacio” desses dados, que ndo permite
extrair corretamente o cenario da pratica do aborto no pais, bem como a eficacia da criminalizacao

com vistas ao objetivo ao qual ela se propde.

Por isso, avaliar corretamente a magnitude do aborto inseguro e a eficacia da criminalizacao
exige precisdo metodoldgica, o que é alcancado pela Pesquisa Nacional do Aborto’ (PNA), cujos
dados serdo utilizados na presenta argumentacdo. Conquanto subcontabilizados, 0s dados revelam
que o aborto, a despeito de criminalizado, continua a ocorrer em nimeros alarmantes. Segundo 0s
dados do PNA" de 2016, das 2002 mulheres urbanas e alfabetizadas entre 18 e 39 anos entrevistadas,
13% ja abortou. Aplicando a taxa de aborto no ano anterior a pesquisa (2015), este resultado leva a

estimativa de 503 mil abortos somente em 2015.

O grande numero de abortos realizados anualmente contrasta com as estatisticas mais recentes
sobre a aplicacdo de pena privativa de liberdade de mulheres em decorréncia da pratica, colocando
em cheque a adequacdo da medida. Em 2014, 43 mulheres foram privadas de sua liberdade em

decorréncia do crime, segundo o Levantamento Nacional de Informages Penitenciarias’®. O menor

casos 0s numeros refletem certa subcontabilizagdo. Em pesquisa realizada por Maria José D. Osis, Ellen Hardy, Anibal
Fatindes e Telma Rodrigues, publicada na Revista de Satde Publica, entre o tamanho amostral de 1.801 mulheres, foram
entrevistadas algumas mulheres que anteriormente estiveram internadas em um determinado hospital por complicacdes
de aborto. Durante as visitas aos domicilios, apenas a metade dos abortos sabidamente provocados foram declarados
durante a entrevista, nenhum dos 13 casos de aborto suspeito de serem provocados foram referidos como provocados,
sendo que duas sequer informaram ter tido qualquer aborto. A principal explicacdo para esse fendmeno € a sensibilizacéo
que o aborto causa no estado psicoldgico, assim como o medo das consequéncias sociais e juridicas resultantes da pratica
e as influéncias de contexto no qual a pessoa se encontra inseridaOSIS, Maria José D.; HARDY, Ellen et al. Dificuldades
para Obter Informac6es da Populagdo de Mulheres sobre Aborto llegal. Revista de Salde Publica, v. 30, n. 5, p.
444-451, 1996. Disponivel em: <http://repositorio.unicamp.br/bitstream/REPOSIP/17007/1/S0034-
89101996000500007.pdf>. Acesso em: 2 abr. 2017.

3'E 0 que ocorre com 0s nimeros apresentados no amicus curiae apresentado pela Uni&o dos Juristas Catélicos de S&o
Paulo na presente ADPF, que estima, de forma equivocada, superficial e desconectada do contexto social, que h& por
volta de 100 mil abortos por ano no Brasil com base em dados do DataSUS.

4 A pesquisa Nacional do Aborto 2016 (PNA) desenvolveu metodologia que busca obter resultados mais préximos da
realidade. Foi desenvolvida uma metodologia que tenta garantir maxima confidencialidade da informacéo obtida e, com
isso, dados mais precisos: 0 método de urna. A Pesquisa Nacional de Aborto (PNA) 2016 combina esse método com um
questionario face-a-face aplicado por entrevistadoras mulheres. As entrevistadas recebem um questionario que deve ser
respondido e depositado em uma urna lacrada, sem que as entrevistadoras tenham conhecimento das respostas. Este
método ndo fortalece apenas o sigilo, mas a percepcao de sigilo, o que tende a aumentar as respostas verdadeiras. A
Pesquisa Nacional de Saude de 2013, por exemplo, realizada pelo IBGE, utilizou o método de entrevistas face a face sem
técnicas de garantia de sigilo, com entrevistadores de ambos 0s sexos, e concluiu que 2,1% das mulheres entre 18 a 49
anos ja haveria provocado o aborto, enquanto a Pesquisa Nacional do Aborto encontrou dados superiores e mais
compativeis com a realidade.

5 Fonte: Pesquisa Nacional do Aborto (2010) e Pesquisa Nacional do Aborto (2016).

6 Ngo existem estatisticas referentes ao ano de 2015. MINISTERIO DA JUSTICA. Departamento Penitenciario Nacional.
Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias INFOPEN - Dezembro 2014. Disponivel em:
<http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen-versao-
web.pdf> . Acesso em: 28 abr. 2017.
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numero de encarceramentos ndo desmerece o conjunto de violagbes pelo préprio ato de punir e
tampouco altera a mais grave consequéncia da criminalizacdo: o fato de que a maior parte dos abortos
realizados clandestinamente ndo sdo seguros e implicam grande risco a saude e a vida das mulheres,
especialmente as negras, nordestinas e pobres — parcela das mulheres mais vulneraveis diante de suas

condicdes socioecondmicas.

Conclui-se, assim, que o aborto é uma pratica recorrente na sociedade brasileira, e a sua
criminalizacdo ndo impede sua ocorréncia. A partir desta constatacdo, a conclusdo a qual se chega
depende da concepcdo que se tem sobre adequacdo. Ha corrente interpretativa sobre
proporcionalidade para a qual a satisfacdo do critério da adequacdo depende de completa realizacdo
do objetivo pretendido’’ (neste caso, a protegdo da vida). Por este ponto de vista, a criminalizagio do
aborto seria de imediato inadequada e, com isso, a analise da primeira etapa ja indicaria a

incompatibilidade da medida com a Constituicdo.

Certo € que é possivel, por outro lado, interpretar a maxima da adequagdo como a exigéncia
de minimo fomento & protecéo, e ndo um utdpico ideal de completa realizacdo’®. Mesmo que se
entenda que a criminalizacdo seja medida que passa pela sub-regra da adequacao, ela deve igualmente
ser submetida as outras duas sub-regras do teste da proporcionalidade: a da necessidade e a da

proporcionalidade em sentido estrito.

4.2 Sub-regra da necessidade

Aqui é importante uma avaliacao essencialmente comparativa de diferentes medidas legais de
protecdo igualmente eficazes, na qual se exige que a escolha se dé em razdo da escala de restrigdo do
direito fundamental atingido. Nessa etapa, portanto, deve-se questionar se ndo ha uma medida menos
intrusiva aos direitos das mulheres, mas tdo ou mais efetiva para atingir o fim desejado, qual seja, o

de protecdo da vida fetal. Nas hipoteses em que o grau de eficiéncia dos meios averiguados néo seja

" Ccf. MENDES, Gilmar Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal: novas leituras. Repertério 10B de jurisprudéncia: Tributario, Constitucional e Administrativo. n® 14, 2000,
p.341
8 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e efic4cia. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2014
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similar, entretanto, a preferéncia deve ser pela mais eficiente. Isso porque tal escolha néo significa o

desamparo do direito afetado, ja que este sera apenas descolado para o terceiro exame’®.

Dados empiricos mundiais revelam que a criminalizac¢éo do aborto ndo € o meio mais eficiente
quanto a protecédo da vida do feto quando em comparagdo outros meios possiveis. De inicio, € preciso
pontuar que a reducdo do numero de abortos provocados ndo tem correlacdo necessaria com a
criminalizacdo dessa pratica. Uma andlise mais recente da incidéncia de abortos induzidos pelo
mundo® concluiu nesse sentido, ao afirmar inexistir relagdo entre leis restritivas no pais e as taxas de
incidéncia. O que se pdde estabelecer foi uma relacdo entre legislacGes que criminalizam o aborto e
a incidéncia de abortos pouco seguros (aqueles em desacordo com os padrdes da OMS®!), mas néo
com o aumento de abortos. A maior parte dos abortos inseguros foram realizados em paises com
legislacéo restritiva (95% dos quais, em paises subdesenvolvidos)®?, ou seja, onde o aborto é
criminalizado, ele continua a ocorrer com incidéncia similar, com a diferenca de que envolve maiores

riscos a satde da mulher®.

Além disso, um levantamento de estatisticas sobre aborto em 50 paises nos quais ele é
legalizado®, em comparacdo com 10 paises nos quais ele foi altamente restringido a excepcionais
condicdes, também concluiu que a criminalizacdo ndo faz com que ocorram comparativamente menos

abortos®®. A mesma constatacéo, inclusive, se repetiu uma década depois®. Esse levantamento sugere

SSILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2014, pp. 172-173.

8 Induced abortion: Estimate Rates and Trends Worldwide. The Lancet. Vol 370. Novembro de 2007. DOI:

10.1016/S0140-6736(07)61575-X

81 Vide nota 40.

8 ¢f. HENSHAW, Stanley K. The Incidence of Abortion Worldwide. International Family Planning Perspectives, vol.

25, 1999, p. S33)

8 Ainda seguindo 0 PNA, 48% das mulheres que abortaram tiveram que ser internadas para finalizar o procedimento. (cf.

Pesquisa Nacional do Aborto, 2016. P.656)

8 HENSHAW, Stanley. The Incidence of Abortion Worldwide. International Family Planning Perspectives, vol. 25,

1999, p. S33-S38

8 A taxa mundial de aborto foi por volta de 35 em cada 1000 mulheres entre 15-44 anos de idade. Do total,

aproximadamente 44% realizados ilegalmente. Na América Latina e em sub-regides da Africa e Asia, a taxa de abortos

foi de 30 em 1000, a despeito da alta restricao legal do aborto. Em comparagéo, nos dois paises com as taxas mais baixas

de aborto (Bélgica e Holanda, com 7 abortos a cada 1000 mulheres) o procedimento é legalmente admitido e oferecido

sem custo as mulheres. Nesses paises, até a propor¢do entre abortos e nascimentos é baixa, resultado que reflete a

influéncia da eficicia da propagacdo de métodos contraceptivos na prevencdo de gravidez indesejada (e, com isso, 0s

abortos). Em contraposicao, o Vietna, pais que apresentou a mais alta taxa de abortos (83 em 1000 mulheres) também

admite por lei 0 aborto. Nos paises subdesenvolvidos, nos quais concentra-se populagdo mundial, a taxa de abortos foi de

39 por 1000 mulheres. (cf. HENSHAW, Stanley K. The Incidence of Abortion Worldwide. International Family

Planning Perspectives, vol. 25, 1999, p. S33 e S36)

8 «The fact that the abortion rate in the less developed world, where the procedure is legally restricted in many countries,

is quite similar to that in the more developed world, where abortion is largely permitted on broad grounds in almost all
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que a taxa de aborto estaria muito mais relacionada a eficacia de métodos contraceptivos na prevencao

de gravidez ndo planejada do que com a proibicéo legal.

Assim, politicas de educacédo sexual e reprodutiva, de planejamento familiar e de medidas de
prevencdo podem atingir o fim visado pela norma penal de forma tdo ou mais eficiente. Os exemplos
dos paises em que o aborto é legalizado, em particular Portugal®” e Espanha®, os quais investem em
politicas publicas de prevencao e assisténcia a maternidade, comprovam que o nimero de abortos foi

reduzido ao longo dos anos.

Isso mostra que politicas de prevencdo de gravidez indesejada sdo importantes fatores a serem
considerados na discuss&o a respeito do aborto. A eficécia dessas politicas na prevencéo da ocorréncia
de abortos ilustra como o0 acesso a informacdo por meio da educagdo sexual e a métodos
contraceptivos, por exemplo, sdo importantes vias estatais de intervencdo e fomento a protecdo da

vida do feto e, a0 mesmo tempo, de garantia aos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres.

Outros mecanismos de prevencdo da pratica do aborto alternativos a criminalizacdo, desta vez
para momento apés a constatacdo de gravidez, também podem aqui ser rememorados como outros
meios possiveis a serem acionados para equalizar a equacéo entre vida fetal e direitos das mulheres.
A partir da ideia de criminalizagdo como Ultima ratio, resta evidente que h& meios alternativos e

Menos gravosos que operam uma menor restricdo ao outro direito em conflito®.

countries, confirms the lack of an inherent relationship between the prevalence of abortion and its legal status.” (in
SINGH, S., et.al. Abortion worldwide: a decade of uneven progress. Guttmacher institute. New York, 2009, p.18.
Disponivel em: <https://www.guttmacher.org/report/abortion-worldwide-decade-uneven-progress> Acesso em 6 maio de
2017.

87 Desde a descriminalizagdo, os niimeros s&o positivos. Segundo o Relatério dos Registros de Interrupgdes da Gravidez
de 2015, elaborado pela Direcdo Geral da Salde, no ano de 2015 foram realizadas 15.873 interrupgdes por escolha da
mulher até 10 semanas de gestacdo, ocorrendo diminuicdo de 1,9% em relagdo ao ano anterior; entre 2014 e 2008, houve
diminuicdo de 10,2% de interrupgdes realizadas por escolha da mulher e, principalmente, desde 2012 néo se verificou
mais mortes maternas em decorréncia de aborto. Dados obtidos em: “Relatorio dos Registros de Interrupgdes da Gravidez,
2015”. Disponivel em: <http://www.saudereprodutiva.dgs.pt/ficheiros-de-upload-diversos/relatorio-de-ig-dados-2015-
pdf.aspx>. Acesso em: 27 de maio. 2017

Ainda, com relagdo a métodos contraceptivos, verificou-se que a lista nacional de contraceptivos para disponibilizacao
gratuita no Servico Nacional de Salde tem sido progressivamente alargada, no sentido de assegurar a diversidade de
métodos e que, atualmente, mais de 90% das mulheres apés a realizacdo do aborto escolhe um método contraceptivo e
1/3 opta por um método de longa duracdo. Dados obtidos em: “A interrup¢do de gravidez em Portugal”. Disponivel em:
<http://www.spdc.pt/files/publicacoes/A_interrupo_de _gravidez_em_Portugal.pdf>. Acesso em: 27 de maio. 2017.

8 Os dados sobre a Espanha reforcam que a experiéncia da descriminalizagio nfo implica necessariamente uma
vulgarizacéo do procedimento abortivo.

8 Essas formas alternativas de prevencéo apds constatacéo da gravidez serdo melhor discutidas no topico 4.3.
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4.3 Sub-regra da proporcionalidade em sentido estrito

Ainda que a criminalizacdo do aborto possa ser entendida por algumas pessoas como
adequada e necessaria, € imprescindivel para o fechamento do teste da proporcionalidade verificar a
idoneidade dos meios escolhidos para alcancar os fins legitimos perseguidos em contraposi¢do com
a intensidade de violacdo ao outro direito fundamental na balanga (no caso, a cidadania da mulher).

Essa Gltima analise merece especial detalhamento.

N&o se pode subestimar o nivel de restri¢ao aos direitos da mulher, tampouco encarar o direito
a vida do feto como algo absoluto, situagdo muito comum quando encontramos 0 embate entre ambos.
O exame aqui a ser realizado implica sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direito
fundamental atingido - no caso, a cidadania da mulher, no exercicio da sua autonomia - em
comparacdo com a importancia da realizacdo do direito a vida do feto, sendo este Gltimo o pilar que

fundamenta a medida restritiva®.

O objetivo da andlise ao fazer um exame comparativo entre os graus de restricdo e de
realizacdo dos direitos fundamentais colidentes é cotejar os fundamentos da adocdo de uma medida

restritiva de direitos com relacdo ao peso da justificativa para tal grau de restricao.

Nesse processo, devem ser observados 0s seguintes trés eixos de analise: (i) a intensidade da
interferéncia - no caso concreto, da intervengdo no exercicio da cidadania e da autonomia da mulher;
(ii) o grau de importancia de realizacdo do principio colidente - o direito a vida do feto; (iii) se, ao ser
realizado um exame comparativo entre os graus de restricdo e realizacdo colocados, a medida de
intervencdo se justifica. Seguiremos, entdo, com a andlise de cada um desses pontos, sopesando 0

direito a cidadania e & autonomia da mulher e o direito a vida do feto.

() A intensidade da interferéncia

A analise da proporcionalidade de medidas restritivas de direitos fundamentais se da pela

observancia de trés graus de restricdes: pequeno, médio e alto - tanto no direito fundamental atingido,

O SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, n. 798, 2002. pp. 41.
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quanto naquele protegido pela medida restritiva®. A criminalizacdo do aborto dificulta 0 gozo dos
direitos sexuais e reprodutivos, autonomia, integridade psicofisica e a igualdade de género - garantias
sem as quais o exercicio da cidadania das mulheres nunca serd pleno, tampouco chegara proximo

dessa plena realizacéo.

A criminalizacao do aborto, como discutido, obstaculiza o exercicio efetivo da cidadania por
parte da mulher, porque impede uma adequada garantia das condi¢Oes materiais para sua efetivacgéo.
Ela restringe o direito a saude fisica e psicoldgica® de milhares de mulheres que morrem ao
realizarem o aborto inseguro, viola o principio da igualdade pois promove a hierarquizacdo entre a
liberdade de homens e de mulheres e também reforca desigualdades entre mulheres segundo os
marcadores sociais de raca e classe, ja que o poder econdmico aquisitivo das mulheres influencia na
escolha do método para a realizacdo do aborto e das possiveis sequelas. Por fim, a criminalizacao cria
estigmas sociais que impedem e desestimulam o pleno convivio social e o desenvolvimento do ser

humano em sua plenitude.

Por todo o exposto, no que diz respeito ao direito fundamental da cidadania, pode-se

classificar como alto o nivel de restricdo que a criminalizacdo do aborto gera.

(if) Grau de importancia de realizacéo do direito colidente

Nesse ponto, cabe retomar, como previamente colocado, a perspectiva juridica (e ndo médica
ou moral) sobre a questdo: ndo ha como imputar ao feto o direito a vida em seu grau maximo durante
todo o periodo de gestacdo. A Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao interpretar o artigo 4.1
da Convencdo Americana, ja estabeleceu que o direito a vida é gradual e incremental, sendo

progressivamente ampliado ao longo do periodo de gestacio®*. No mesmo sentido, nosso

®IALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. Trad. Virgilio Afonso da
Silva.
92 Segundo estimativa da Organizac&o Mundial da Satde, a cada dois dias, uma mulher morre vitima de aborto clandestino
no Brasil. Este dado expBe a dimensdo das consequéncias para a vida da mulher quando tem que se submeter a
procedimentos inseguros e marginalizados. Por mais que a autonomia da mulher ndo seja em si um direito absoluto, ao
se colocar em perspectiva com a nogdo de protecdo de direitos do feto, deve-se sempre ter em mente as consequéncias
que a atual criminalizacdo traz, do ponto de vista social, econdmico e pessoal para a mulher.
% 0 artigo 4.1 da Convengdo Americana de Direitos Humanos prevé que “a vida deve ser protegida pela lei, em geral,
desde o momento da concepgdo”. No caso Artavia Murillo et. al vs Costa Rica, a Corte concluiu que “(...) a finalidade
do artigo 4.1 da Convencao é proteger o direito a vida sem que isso implique a negacao de outros direitos que a Convengao
protege. Nesse sentido, a clausula "em geral" tem como objeto e fim permitir que, diante de um conflito de direitos, seja
possivel invocar excegdes a protecdo do direito a vida desde a concepgdo. Em outras palavras, o objeto e fim do artigo
4.1 da Convencdo é que ndo se entenda o direito a vida como um direito absoluto, cuja alegada protecao possa justificar
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ordenamento protege de forma diversa cada etapa do desenvolvimento humano, ndo outorgando a

mesma intensidade de protecio a pessoa humana, ao feto e ao embri&o®*.

Apesar de existir uma discussdo acerca do marco inicial da vida nas ciéncias bioldgicas,
nenhum dos juizos apresentados é reconhecido pelo ordenamento juridico, de modo que a énfase deve
ser na compreensdo juridica da questéo e de quando um individuo passa a ser sujeito pleno de direitos
fundamentais. Desse modo, mesmo que o feto goze do direito a vida, ndo é possivel atribuir o mesmo
grau de protecdo durante todo o periodo de gestacdo, ja que esse pode ser considerado um direito

progressivo.
(iii) A restricéo se justifica?

Ao realizarmos o teste de proporcionalidade, na sua terceira etapa (proporcionalidade em
sentido estrito), fica claro que o nivel de restricdo ao direito fundamental da autonomia e cidadania
feminina é alto e, por outro lado, o grau de estimulo a protecdo do feto ndo alcanca um nivel tdo

expressivo que justifique a restricdo ao primeiro.

A sanc¢do penal impde o mais alto grau de restricdo aos direitos que sdo essenciais para a
existéncia de condi¢des ao exercicio efetivo da cidadania da mulher pela mulher. Em contrapartida,
tem-se que, diante do pressuposto de progressividade do desenvolvimento do feto, é razoavel supor
que o direito a vida admite graus distintos de protecdo ao longo do periodo temporal da gravidez. A
protecdo, assim como o status de pessoa, deveria aumentar progressivamente. Diante dessa dualidade,
conclui-se que a norma juridica em questdo se torna uma solucdo desproporcional, porque pretende a
efetivacdo da finalidade buscada as custas de extrema e gravosa restri¢do ao direito colidente. Diante

das violacOes apresentadas, ndo seria razoavel que a protecdo a vida do feto fosse méxima - por meio

a negacdo total de outros direitos. Em consequéncia, ndo € admissivel o argumento do Estado no sentido de que suas
normas constitucionais concedem uma maior prote¢do do direito a vida e, por conseguinte, procederia fazer prevalecer
este direito de forma absoluta. Ao contrério, esta visdo nega a existéncia de direitos que podem ser objeto de restricbes
desproporcionais sob uma defesa da protecdo absoluta do direito a vida, o que seria contrario a tutela dos direitos humanos,
aspecto que constitui o objeto e fim do tratado. Ou seja, em aplicacdo do principio de interpretacdo mais favoravel, a
alegada "protecdo mais ampla" no ambito interno ndo pode permitir nem justificar a supressao do gozo e exercicio dos
direitos e liberdades reconhecidos na Convengdo ou limita-los em maior medida que a prevista nela”. (cf. CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Artavia Murillo et al. (“Fertilizacion in Vitro”) vs. Costa Rica,
2012, p. 81 Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_por.pdf>. Acesso em:13 de maio.
2017
% Tanto é assim que o proprio Codigo Penal, em seu art. 128, II, prevé a possibilidade de se realizar aborto de feto
resultante de estupro. Logo, fica evidente a relativizacdo que o legislador fez da vida do feto: sua protecdo ndo é absoluta.
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da sancdo penal, tdo gravosa aos direitos das mulheres - em momento no qual o status de pessoa do

feto ainda estad em progressao.

E possivel conjecturar a existéncia de medidas de Estado alternativas a criminalizagio que
podem ser consideradas tdo ou mais eficientes a protecéo do feto e, a0 mesmo tempo, menos gravosas
ao exercicio dos direitos fundamentais das mulheres. Programas de planejamento familiar®®, politicas
voltadas para a prevencdo, como a distribuicdo de contraceptivos ou campanhas de conscientizagéo,
por exemplo, e politicas de acesso a informacao e educagédo sexual constituem agdes importantes para

reduzir o numero de gravidezes indesejadas, conforme ja apresentado em tépico anterior.

Além do mais, experiéncias vivenciadas em paises em que o aborto é legalizado demonstram
que a presenca de alguns requisitos procedimentais que permitam que a gestante tome uma decisao
refletida tem-se mostrado uma alternativa bem sucedida, como é o caso de um periodo minimo de

reflexdo e até do aconselhamento ndo-dissuasivo, nos moldes do modelo portugués®.

E preciso que o Estado garanta uma politica de apoio a maternidade, como direito a uma
assisténcia médica de qualidade, o acesso a creche e o direito a assisténcia social, de modo a amparar
uma parcela dessas mulheres, que ndo tém condi¢fes materiais e financeiras de criar uma crianca.
Politicas publicas estruturadas e em bom funcionamento de apoio a maternidade estimulariam a
continuidade a gravidez e impediriam (ou diminuiriam a probabilidade) que a opcédo pela interrupgéo

da gravidez ocorresse por falta de apoio ou de recursos minimos®’ . Medidas alternativas como essas

% Planejamento familiar assim entendido como “como o0 conjunto de acdes de regulacdo da fecundidade que garanta
direitos iguais de constituicdo, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pela casa”, nos termos do
art. 2° da Lei 9.263/96.
% No modelo dissuasivo, o aconselhamento pode ser uma interferéncia excessiva no direito das mulheres, porque impede
o efetivo exercicio da autonomia. (cf. RUBIO-MARIN, Ruth. Aborto em Portugal: novas tendéncias no
constitucionalismo europeu. Rev. direito GV, Sdo Paulo , v. 13, n. 1, p. 356-379, Apr. 2017. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51808-24322017000100356&Ing=en&nrm=iso>. Ultimo
acesso em 26 de Agosto de 2017. http://dx.doi.org/10.1590/2317-6172201714.)
9 Importante destacar que ja existem politicas publicas voltadas para o apoio & maternidade, como por exemplo o salério
maternidade, beneficio concedido as mées durante periodo de afastamento de licenca maternidade, e o fornecimento de
creches pela rede publica. Todavia, essas medidas mostram-se deficitarias no cumprimento de garantir uma assisténcia a
familia. Dados apresentados pelo IBGE apontam que em 2015, das 10,3 milhdes de criangas de menos de 4 anos de idade
investigadas na pesquisa, 74,4% (7,7 milhdes), ndo era matriculada, isto &, ndo frequentava tal estabelecimento, nem de
manha, nem a tarde. Dentre esse percentual, em 61,8% (4,7 milhdes) dos casos 0s responsaveis demonstraram interesse
em fazé-lo e tomaram alguma providéncia para conseguir uma vaga, as mais recorrentes eram o contato com creche,
prefeitura ou secretaria para informagGes sobre existéncia de vagas (58,7%) e a inscricdo em fila de espera para vagas
(37,3%). Ainda, a pesquisa demonstra que a procura por creches é maior nas classes de rendimento médio domiciliar per
capita mais baixas - a classe sem rendimento a menos de ¥ do salario minimo, essa proporcéo era de 61,5%, crescendo
até a classe de %2 a menos de 1 salario minimo (63,9%). A partir da classe de 1 a menos de 2 salarios minimos, verificou-
se reducdo da proporcdo, com estimativa de 60,1%, chegando a 54,4% na classe de rendimento domiciliar per capita de
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séo capazes de fomentar a protecdo a vida do feto sem implicarem as gravosas restricoes e violagdes

a cidadania ocasionadas pelas consequéncias da atual criminalizagéo.

Por isso, mesmo que se supere as etapas da adequacéo e eficacia, deve-se considerar que ela
é medida mais gravosa aos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres. Em se tratando da esfera
penal, a ameaca de punicao criminal deve ser o Gltimo recurso do legislador, dada a reconhecida

gravidade da intervencdo penal no tocante as liberdades individuais.

Como exposto, a protecdo ao exercicio da autonomia pressupde a existéncia de deveres
positivos e negativos do Estado que assegurem condi¢bes necessarias para o exercicio pleno da
cidadania. Desse modo, como demonstrado no teste de proporcionalidade, em relacdo ao aborto, é
necessario que haja uma prestacdo positiva de aces do Estado em politicas publicas capazes de
assegurar tanto uma menor violacdo aos direitos das mulheres, quanto uma protecdo tdo ou mais

eficaz as vidas dos fetos.

A prestacdo negativa, por fim, diz respeito a ndo criminalizacdo do aborto. Em respeito ao
principio da Gltima ratio, deve-se recorrer ao direito penal apenas quando se provar necessaria a sua
intervencdo e também quando for demonstrada a insuficiéncia de outros meios para garantir a
protecdo do bem juridico tutelado, o que ndo ocorre no caso. Assim, cabe ao legislador optar por
medidas que maximizem os interesses em conflito, - medidas menos invasivas e-, a0 mesmo tempo,

suficientemente efetivas®.

Criminalizar de modo desproporcional ressalta a incompatibilidade dos artigos 124 a 126 do
Codigo Penal com a Constituicdo de 1988, em especial com o conceito de cidadania substantiva,

dependente da garantia de um plexo de direitos materiais que condicionam seu exercicio.

3 ou mais saldrios minimos. Dados obtidos em: “Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios: Aspectos dos Cuidados
das Criancas de Menos de 4 anos de idade, 2015”. Disponivel em:
http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv100137.pdf. Acesso em: 27 de agosto de 2017.

O reduzido nimero de vagas em creches é s6 mais um exemplo da escassez no fornecimento de assisténcia a mulher
gravida e a sua familia, afetando justamente as mulheres de classes mais baixas que precisam desse suporte do poder
publico e que sdo mais atingidas pelos efeitos negativos dos abortos clandestinos.

% UNDURRAGA, Verbnica. O principio da proporcionalidade no controle de constitucionalidade das leis sobre
aborto. Traducéo de Cristina Telles. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes_teste.uerj.br/index.php/publicum/article/view/25160/18097>. Acesso em: 24 de agosto 2017.
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A conclusdo do teste de proporcionalidade, assim, é que a criminalizacdo é medida
demasiadamente gravosa para atingir o fim buscado. Tendo em vista que:

Q) ndo se pode falar em um direito fundamental absoluto a vida do feto;

(i) a criminalizacdo ndo impede a ocorréncia de abortos, sendo a quinta causa de morte
feminina no Brasil atualmente;

(iii) € incorreta a afirmacdo de certeza entre a descriminalizacdo e o aumento da pratica
abortiva®;

(iv)  existem outros meios alternativos a medida criminalizadora que possuem efetividade em
relacdo aos objetivos de protecdo da vida do feto e da garantia dos direitos que
fortalecessem e possibilitam o exercicio da cidadania da mulher e;

(V) h& outros efeitos nocivos aos direitos das mulheres que devem ser levados em consideracéo
quando da aplicacdo de medida criminalizadora da conduta do aborto, ndo se sustenta a
criminalizacdo da préatica abortiva, na medida em que os motivos que fundamentam a
adocdo da medida ndo tém peso o suficiente para justificar a restricdo ao direito

fundamental da cidadania da mulher.

5. CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, verificamos que a tipificacdo da pratica do aborto viola o direito a
cidadania das mulheres brasileiras, posto que restringe desproporcionalmente os direitos materiais
que possibilitam a sua pratica, quais sejam: a autonomia, a igualdade, o direito a satde e os direitos
sexuais e reprodutivos. A releitura da concepcao de cidadania, para além das no¢des liberais classicas,
é de suma importancia para entender as condi¢cGes materiais que possibilitam o exercicio pleno da

cidadania feminina e é o que buscamos deixar evidente nos topicos 2 e 3 deste memorial.

Os dados e as producdes académicas cientificas a respeito do aborto esclarecem a realidade
do aborto no pais: a despeito de sua criminalizacdo, milhares de abortos, todos clandestinos, por
6bvio, continuam a ocorrer. Segundo a Pesquisa Nacional do Aborto, j& mencionada anteriormente,

aproximadamente, meio milhdo de abortos ocorrem por ano no Brasil.

% Como foi desenvolvido no topico 3.2, pesquisas comparativas apontam para a conclusdo de inexistir relacéo entre a
criminalizacdo do aborto e taxas menores de sua ocorréncia. Também a andlise singular das taxas de aborto em paises
que descriminalizaram o procedimento demonstra que ndo ha certeza sobre 0 aumento no nimero de abortos apos a
descriminalizacdo: ele pode, de fato, apenas estabilizar-se ou até diminuir.
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A constatacdo Obvia que se depreende € de que, a despeito dos estigmas individuais,
comunitarios, institucionais, legislativo/juridico e cultural a que milhares de mulheres estdo sujeitas
pela préatica do procedimento abortivo, eles continuam a ocorrer. E continuardo a ocorrer. Ndo porque
sdo vistos como métodos contraceptivos — essa € uma leitura distorcida e descolada da realidade das
mulheres, mas porque uma gravidez indesejada traz reflexos psiquicos, fisicos e socioecondmicos
que violam direitos basilares dessas mulheres. Sua autonomia, sua condicdo de igualdade, sua salde,
seus direitos sexuais e reprodutivos sdo restringidos, em prol da protecdo de uma vida ainda em

formagéo.

Apesar da cidadania ndo ser um direito absoluto, o direito a vida do feto também ndo o é.
Ambos comportam restri¢es. Assim, quando entram em colisdo, é necessario que sejam sopesados.
A aplicagéo da regra da proporcionalidade, metodologia muito comumente utilizada por esta Corte,
no caso da previsdo legal do aborto nos mostrou que ha meios alternativos tdo ou mais eficazes que

a criminalizacdo da conduta.

Nesse sentido, programas de planejamento familiar, politicas de distribuicdo de
contraceptivos e campanhas de conscientizacdo, politicas de acesso a informacéo a educacéo sexual,
somadas a requisitos procedimentais para a realizacdo do aborto — como um periodo minimo de
reflexdo e até mesmo o aconselhamento ndo-dissuasivo, apresentam-se enquanto medidas alternativas
que consideram com seriedade a vida do feto, a0 mesmo tempo em que ndo ignoram os direitos das
mulheres. E 0 que procuramos apresentar em nosso topico 4, com base em dados de pesquisas
nacionais e internacionais que expdem a incerteza dos dados referentes a eficacia da criminalizacéo
do aborto e a certeza das consequéncias nocivas para as vidas das mulheres, em especial aquelas
pertencentes aos ndcleos socioecondmicos mais vulneraveis, como as mulheres pobres, negras,

nordestinas e indigenas.

Reiteramos a importancia da deciséo a ser tomada por esta Corte para os direitos fundamentais
das mulheres e para a concrecdo de sua cidadania plena. Se desfavoravel ao pedido formulado na
peticdo inicial, a decisdo legitimara e reforcard as desigualdades entre homens e mulheres, bem como

entre mulheres de diferentes classes sociais.

Assim, cabera a este Supremo Tribunal Federal, como responsavel pela guarda da
Constituicdo e exercendo seu papel contramajoritario, reconhecer os direitos das mulheres e fazer
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cessar a violacdo aos direitos das mulheres detalhados neste amicus curiae, declarando a nédo recepcéo

parcial dos art. 124 e 126 do Cddigo Penal para excluir do seu ambito de incidéncia a interrup¢do da

gestacdo induzida e voluntaria realizada nas primeiras 12 semanas.

6. PEDIDOS

Por todo o0 exposto, 0 CENTRO ACADEMICO XI DE AGOSTO, o DEPARTAMENTO
JURIDICO XI DE AGOSTO, o COLETIVO DANDARA e 0 ESCRITORIO USP MULHERES,
todos em parceria com o NUCLEO DE PRATICA JURIDICA EM DIREITOS HUMANOS DA
FACULDADE DE DIREITO DA USP vém requerer:

(i)

(i)

(iii)

(iv)

Sua admissao no feito, na qualidade de amicus curiae, nos termos do artigo 7°, § 2°,
da Lei n° 9.868/99, para, desse modo, exercer todas as faculdades inerentes a tal
funcéo;

Seja assegurada ao conjunto de postulantes a possibilidade de sustentacdo oral de seus
argumentos em Plenério por ocasido da apreciacdo do mérito da presente ADPF;

Caso sejam negados 0s itens anteriores, requer-se que estes argumentos e documentos
sejam recebidos como memoriais a serem juntados aos autos;

Seja declarado procedente o pedido aduzido na inicial, qual seja: “a procedéncia da
presente Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental para que, com eficacia
geral e efeito vinculante, esta Suprema Corte declare a ndo recepcao parcial dos art.
124 e 126 do Cddigo Penal, para excluir do seu &mbito de incidéncia a interrupcéo
da gestacdo induzida e voluntaria realizada nas primeiras 12 semanas, por serem
incompativeis com a dignidade da pessoa humana e a cidadania das mulheres e a
promocao da ndo discriminacdo como principios fundamentais da Republica, e por
violarem direitos fundamentais das mulheres a vida, a liberdade, a integridade fisica
e psicoldgica, a igualdade de género, a proibigcdo de tortura ou tratamento desumano
ou degradante, a saude e ao planejamento familiar, de modo a garantir as mulheres
o direito constitucional de interromper a gestagéo, de acordo com a autonomia delas,
sem necessidade de qualquer forma de permissdo especifica do Estado, bem como
garantir aos profissionais de saude o direito de realizar o procedimento”.

Termos em que pede deferimento.

Sao Paulo, 27 de setembro de 2017.

44



H

Livia Gil Guimaraes
OAB/SP 329.790
Coordenadora NPJ-DH

r Newne @a Qs am
N Qy
Mayra Gramani

Coordenadora NPJ-DH

S =
A ate i
!

Ana Laura Pereiré Barbosa
RG: 38.545.207-X
Coordenadora NPJ-DH

Ndcleo de Pratica Juridica

em Direitos Humanos

Ana Clara Klink de Melo
Barbara Veltri Teixeira

Beatriz Amorim Franchi

Cristiane Costa
Giuliana Vaz de Almeida Bernardini
Irene Jacomini Bonetti
Juliana Chan Tcheou
Juliana Giacovone Filgueiras
Maraisa Rosa Cezarino
Raquel Elisa Martone Graziolli

Marina Silva Meira
RG: 39.720.498-X
Diretora Presidenta do Departamento
Juridico XI de Agosto

Eva Blay
RG: 210.225-7
Coordenadora do Escrit6rio
USP Mulheres

L
Zirts

Paula Faria Masulk
RG: 42.173.174-6
Presidenta Centro

Académico XI de Agosto

Lo Foonordn. Rem® o Cumba

Larissa Fernanda Romao da Cunha
RG: 36.891.284-X
Coletivo Feminista Dandara

45



H

LISTA DOS DOCUMENTOS ANEXQOS

Doc. Procuracéo ad judicia — Centro Académico XI de Agosto

Doc. Procuracdo ad judicia — Departamento Juridico X1 de Agosto

Doc. Ata de eleicdo e apuracdo para escolha da diretoria do Centro Académico
XI de Agosto

Doc. Estatuto e ata da assembleia geral extraordinaria de aprovacgdo — Centro
académico XI de Agosto

Doc. Estatuto social — Departamento Juridico XI de Agosto

Doc. Ata de assembleia geral extraordinria para eleicdo da diretoria e lista de
presentes na assembleia geral - Departamento Juridico X1 de Agosto

Doc. Ata de empossamento da diretoria para Gestdo 2016/2017 — Departamento

Juridico XI de Agosto




