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Resumo: O aborto voluntario, salvo restritas hipéteses, é
criminalizado no Brasil. Tal norma penal tem como funcgao
declarada a protecdo da vida intrauterina do feto. Contudo, a
criminalizacdo n&o impede a realizagdo de abortamentos
clandestinos, frequentemente com prejuizos irreversiveis a vida
e a saude fisica e psiquica das mulheres. Este artigo explora a
guestdo da criminalizacdo do aborto, a partir da andlise das
dendncias ofertadas pelo Ministério Publico de Pernambuco,
entre 2003 e 2013, referentes aos artigos 124 e 126 do Cadigo
Penal. Ademais, com base nos postulados da Criminologia
Critica, explora as funcdes ndo declaradas da norma penal
incriminadora, assim como o uso simbdlico do Direito Penal na
reproducao do estigma quanto a pratica do aborto. Chega-se a
conclusdo que a criminalizagdo do aborto é ilegitima, nao
apenas por ser inadequada para cumprir seu objetivo
declarado de protecao a vida do feto, como por ameacar outros
direitos que ndo séo explicitamente contemplados pela norma
penal, como € o caso dos direitos humanos da mulher a vida e
a saude.

Palavras-chave: Aborto. Criminalizacdo. Funcéo
simbdlica do Direito Penal.

Abstract: The voluntary abortion is criminalized in Brazil,
with a few legal exceptions. This criminal norm has declared the
foetus’ life protection inside the uterus. However, the
criminalization does not deter the realization of clandestine
abortions, which frequently cause irreversible harm to the
women's lives and physical and mental health. So, this paper
explores the issue of abortion criminalization, through the
analysis of the accusations offered by Pernambuco State's
Prosecutor Office, in the period between 2003 and 2013,
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related to the articles 124 and 126 of the Brazilian Criminal
Code. Furthermore, based on the fundaments of Critical
Criminology, it explores the undeclared objetctives of the
criminal norm, as well as the symbolic use of Criminal Law in
order to reproduce the stigma related to abortion. Then, it is
concluded that the abortion criminalization is illegitimate, not
only because it is inadequate in achieving its declared objective
of protecting the foetus' life, but also because it threatens other
rights, which are not explicitly addressed by the criminal norm,
such as the woman's human rights to life and to health.

Keywords: Abortion. Criminalization. Criminal Law's
symbolic function.

Considerac0es iniciais

O Cédigo Penal Brasileiro considera crime o aborto provocado, como consta dos arts. 124 a 127
deste diploma legal. Além do caso de anencefalia fetal, julgado em 2012 pelo Supremo Tribunal Federal,
ha apenas duas hipoteses, dispostas no art. 128, em que se admite a realizacdo do abortamento: | — se ndo
ha outro meio de salvar a vida da gestante (aborto necessario); Il — aborto no caso de gravidez resultante
de estupro.

No Brasil, assim como em diversos paises do mundo, o abortamento representa um grave
problema de salde publica, justi¢a social e direitos humanos. A criminalizacdo do aborto reforga o
estigma social e religioso a que as mulheres estdo sujeitas, criando um ambiente marcado pela violéncia
simbélica de género.’

O alto indice de mortalidade materna no Brasil estd inegavelmente vinculado a criminaliza¢do do
aborto. No contexto de clandestinidade do abortamento, as mulheres submetem-se a condic¢Ges precérias e
inseguras para a realizacdo do procedimento. De acordo com o Ministério da Salde, o aborto é a quarta
causa de mortes maternas no Brasil, devido a hemorragias e infecgdes.4

Nesse contexto, o aborto oscila entre crime e direito humano da mulher. Enquanto o Cédigo
Penal brasileiro criminaliza a conduta, exceto em dois casos especificos, o sistema internacional de
prote¢do aos direitos humanos, albergado pela vigente Constitui¢do Federal, consagra o principio de que
0 aborto deve ser assumido pelos Estados como uma questdo de saude publica.

Portanto, o presente artigo tem como objetivo geral oferecer fundamentacdo tedrica para a
consideragdo do aborto no contexto dos direitos humanos, afastando-o do &mbito da politica criminal,
com vistas a realizacdo da saude sexual e reprodutiva das mulheres.

Quanto a metodologia, primeiramente, proceder-se-4 a um levantamento de informagfes. Serdo
coletados dados a partir de: a) revisdo bibliografica da literatura juridica, sociolégica, criminolégica e de
salde publica no tocante a criminalizacdo do aborto; b) pesquisa documental, especificamente de
denuncias relativas ao crime de aborto ofertadas pelo Ministério Publico de Pernambuco entre 2003 e
2013. Em seguida, as informacBes coletadas serdo sistematizadas com base nos marcos tedricos da
Criminologia Critica. Finalmente, tais informacfes serdo analisadas a partir de reflexdes proprias da
autora.

1 O crime de aborto em Pernambuco: denlncias ofertadas entre 2003 e
2013

¥ FAUNDES, Anibal; BARZELATTO, José. O Drama do Aborto: em busca de um consenso. Campinas: Komedi, 2004. p. 61-62.
“Brasil. Ministério da Salde. Relatério de Gestdo. Secretaria de Atencdo a Satde. Area Técnica de Sadde da Mulher. 2003-2006.
Brasilia, 2007. p. 33.



Em consulta ao sistema informatizado e posterior busca no arquivo da
Central de Inquéritos do Ministério Publico de Pernambuco, na data de 03 de
maio de 2013, foram encontradas seis denuncias e uma promocdo de
arquivamento quanto ao crime de aborto, nos ultimos dez anos (entre 2003 e
2013).

A promocédo de arquivamento data de 21 de setembro de 2011. O
Ministério Publico de Pernambuco requereu o arquivamento por falta de provas
materiais quanto a tentativa de aborto por terceiro (art. 125 c/c art. 14 do
Cdédigo Penal), uma vez que é jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
ser insuficiente para a comprovacao de tal crime somente o testemunho dos
familiares da suposta vitima.

Quanto as seis denuncias por aborto, tem-se que duas delas tampouco
interessam ao principal objeto desta pesquisa, pois dizem respeito ao art. 125
do Cadigo Penal, que corresponde ao crime de aborto sem o consentimento da
gestante. Ambas as denuncias referem-se ao crime de aborto praticado como
consequéncia de outros crimes, como homicidio e lesédo corporal, e ndo como
decorréncia de uma gravidez indesejada. Passa-se, pois, a analise das quatro
denuncias remanescentes, que abordam o real objeto desta pesquisa,
consistente no crime de autoaborto (art. 124) e no aborto com o consentimento
da gestante (art. 126).

A primeira delas, de 18 de novembro de 2008, denuncia M.J.V.S.,
solteira, babd, natural de Bom Jardim — PE, com 24 anos de idade a época dos
fatos, residente em Recife — PE, pela pratica de aborto, mediante o uso do
medicamento CITOTEC, que deu causa a morte de um feto do sexo masculino,
de aproximadamente cinco meses, 0 qual teve que ser retirado mediante
curetagem.

A gestacao foi fruto de um relacionamento amoroso que terminou antes
de M.J.V.S. saber que estava gravida. Ao perceber o atraso menstrual, a
denunciada informou-se com suas amigas, chegando a um Box no Mercado da
Encruzilhada, no qual adquiriu a droga abortifera por R$ 130,00 (cento e trinta
reais). Em sede policial, a acusada confessou o crime e declarou estar
arrependida, pois ndo sabia que estava no quinto més de gestacao. Do total de
quatro denuncias, esta foi a Unica em que constou a proposta de suspensao
condicional do processo por parte da Promotoria.

A segunda denudncia, que data de 21 de setembro de 2010, aponta como
autora do crime de autoaborto C.M.O., brasileira, solteira, auxiliar de
cabeleireiro, natural de Recife — PE, com 44 anos de idade & época dos fatos.
Relata a inicial acusatéria que no dia 01 de setembro, a denunciada
compareceu a maternidade Barros Lima, localizada na Av. Norte, Casa
Amarela, Recife, onde se queixou de célicas abdominais, sendo entdo atendida
de imediato por um dos meédicos plantonistas, o qual solicitou que ela
aguardasse na antessala, para que ele atendesse outra paciente em estado
mais grave.

Enguanto aguardava atendimento médico, a denunciada comentou com
funcionarios do hospital que havia ingerido voluntariamente o medicamento
CITOTEC, com o objetivo de abortar o feto em gestacédo. Apds alguns minutos,
a denunciada dirigiu-se ao banheiro da maternidade e expeliu no vaso sanitario
um feto de 24 semanas (seis meses). Consta ainda da denuncia a razéo pela



gual a gravidez era indesejada: C.M.O. haveria engravidado de L.C.M., casado
com outra mulher, sendo a gestacéao fruto de relacdo extraconjugal. Por isso,
ao saber da gravidez, C.M.O. afirmou ao seu companheiro tratar-se de um
“atraso”.

A terceira denuncia, de 04 de novembro de 2010, imputa o crime de
autoaborto a M.M.R., natural de Jaboatdo dos Guararapes — PE, com 23 anos
a época dos fatos, solteira, residente em San Martin, Recife — PE. Narra a
inicial acusatoria que no dia 19 de fevereiro de 2008 populares encontraram
uma sacola plastica com um feto de aproximadamente 12 (doze) semanas,
proveniente do aborto praticado por M.M.R. A denunciada informou haver
ingerido o medicamento CITOTEC, com a finalidade de provocar o aborto.
Apo6s uma hora de ingerir o remédio, passou a sentir célicas fortes, que se
prolongaram por toda a noite e madrugada, tendo o aborto se consumado ao
amanhecer do dia 19 de fevereiro de 2008.

Logo ap6s o aborto, a sua genitora chegou em casa e, para que nao
desconfiasse de nada, M.M.R. envolveu o feto morto em um lencol, colocou-o
em um saco plastico e o pés na frente da sua casa, como se fosse lixo,
dirigindo-se em seguida a Maternidade Bandeira Filho para se tratar. A
denunciada informou ainda que comprou o medicamento abortivo a C., dono de
uma farmacia, pelo valor de R$ 100,00 (cem reais). Consta dos autos que
M.M.R. era profissional do sexo e, segundo depoimentos testemunhais, 0
motivo que a teria levado a pratica do aborto seria 0 ndo conhecimento da
paternidade. A paciente fora internada na Maternidade Bandeira Filho, as
07h53 do dia 19 de fevereiro de 2008. Porém, as 13h desse mesmo dia,
evadiu-se da maternidade antes de realizar a curetagem uterina.

A quarta denuncia, 18 de janeiro de 2012, refere-se a trés acusados:
W.C.B., vendedor, natural de Recife — PE, com 25 anos a data dos fatos,
domiciliado no Alto Santa lIsabel, Recife — PE; D.P.R.F., profissdo né&o
identificada, natural de Recife — PE, 23 anos a época dos fatos, domiciliada no
Alto Santa Isabel e companheira de W.C.B.; e N.S.A., casada, enfermeira,
nascida em 1945, domiciliada em Peixinhos, Olinda — PE. Narra a denudncia
que, no dia 29 de outubro de 2011, W.C.B ocultou, no banheiro masculino do
Shopping Tacaruna, Recife, o feto expelido por D.P.R.F., sua companheira,
resultado de um aborto provocado com 0 consentimento da gestante por
N.S.A., enfermeira.

No dia 10 de outubro de 2011, D.P.R.F declarou ao seu companheiro,
W.C.B., que estava gestante, dizendo-lhe que sabia da existéncia de uma
pessoa que provocava abortos, N.S.A. Apdés tomar conhecimento das
circunstancias, W.C.B. aceitou acompanha-la até a referida pessoa. Em data
préxima ao dia 10 de outubro de 2011, N.S.A introduziu em D.P.R.F substancia
abortiva, mediante o pagamento de R$ 250,00 (duzentos e cinquenta reais).
W.C.B. acompanhou a sua companheira em todos os momentos ao longo da
concretizacdo de seu intento abortivo. Apos 15 dias da ida ao local para a
pratica do aborto, D.P.R.F. sentiu fortes contra¢6es, entrando em trabalho de
parto na madrugada do dia 29 de outubro de 2011. Seu companheiro, W.C.B.,
ao chegar em casa do trabalho, deparou-se com sua companheira expulsando
o feto, tendo ajudado-a nos momentos finais da expulsdo. Assim, foram
denunciados pela pratica do crime descrito no art. 124 D.P.R.F., como autora, e
W.C.B. como participe, e no art. 126 N.S.A.



A partir do exposto, algumas observagOes fazem-se pertinentes, as quais
serdo apenas pontuadas neste tépico, a fim de que sejam exploradas em maior
profundidade ao longo deste trabalho.

Em primeiro lugar, percebe-se claramente que o numero de denudncias
oferecidas quanto ao crime de aborto é extremamente escasso em termos
absolutos — tdo somente quatro denuncias ao longo da ultima década em todo
o Estado de Pernambuco —, e principalmente em termos relativos, tendo-se em
vista o0 grande numero de abortos praticados na clandestinidade

cotidianamente, conforme sera demonstrado mais adiante neste trabalho.

Saliente-se, por oportuno, que, embora necessariamente existam
variagdes entre os Estados brasileiros quanto ao numero de dendncias, o caso
de Pernambuco confirma uma hipotese que ja se observa na pratica cotidiana
de todo o pais: a de que muitas mulheres abortam, enquanto poucas chegam a
ser denunciadas. Assim, os resultados desta pesquisa relativos a Pernambuco
podem ser tidos como um fenébmeno comum a todo o Brasil.

Em segundo lugar, embora o nimero de denuncias seja insuficiente para
tracar-se um perfil demografico das mulheres que séo incriminadas pela pratica
do aborto, ndo se pode deixar de perceber caracteristicas comuns as
denunciadas acima referidas: todas elas residem em areas economicamente
vulneraveis, seja em bairros periféricos da Regido Metropolitana do Recife
(Cavaleiro, em Jaboatdo dos Guararapes; Alto Santa Isabel e San Martin, em
Recife) ou na area rural (Vicéncia — PE).

Ademais, tém pouco poder aquisitivo, exercendo profissdes informais ou
mal remuneradas, como baba e auxiliar de cabeleireiro. Uma delas tem
profissdo ndo declinada, sendo possivelmente desempregada. Outra das
denunciadas é profissional do sexo, detalhe que merece atencéo por influenciar
na motivagdo para a realizagdo do aborto (0 ndo conhecimento da
paternidade), e por indicar uma posicdo possivelmente mais vulneravel a
desigualdade de género e a violéncia simbdlica e institucional sexista. Trés
delas sdo jovens (entre 23 e 25 anos), sendo que apenas uma das
denunciadas tem idade mais avancada (44 anos). Ademais, vé-se que o estado
civil de solteira é determinante na opcao pela realizacdo do abortamento.

A partir dessas breves andlises, que sugerem um UusO
predominantemente simbodlico do Direito Penal quanto ao crime de aborto,
desenvolver-se-a, no presente trabalho, a hipétese, segundo a qual:

O aborto ja foi legalizado no Brasil por estratificacdo econdmica e social, pois quando se fala
de criminalizacdo por tal pratica no pais, esta-se referindo a penalizagdo de algumas mulheres, pobres,
desprovidas de todos os servi¢os de educacédo, salde, assisténcia social, em uma flagrante violagdo do
principio da justica social, dos principios do Estado democratico de direito e dos direitos humanos.®

Saliente-se, finalmente, que nem todas as denuncias ofertadas pelo Ministério Pudblico séo
necessariamente recebidas pelo juizo, dando inicio a uma agdo penal. Ademais, nem todas as a¢oes penais
culminam em uma sentenca condenatéria. Assim, é provavel que 0s processos criminais relativos ao
aborto voluntario nos Ultimos dez anos em Pernambuco sejam ainda mais escassos que o numero de
denuncias oferecidas, sendo, inclusive, possivel que se revele nula a quantidade de sentengas penais
condenatdrias.

® EMMERICK, Rulian. Corpo e Poder: Um Olhar Sobre o Aborto & Luz dos Direitos Humanos e da Democracia. Dissertago de
Mestrado na Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro. Certificagdo Digital: 0510786-CA. Orientador: Jodo Ricardo
Wanderley Dornelles. Rio de Janeiro: PUC. Departamento de Direito, 2007, p. 170.



2 Entre a descriminalizacdo de fato e a criminalizacdo de direito: um olhar sobre a funcao

simbolica do Direito Penal

O Direito Penal é, por exceléncia, a seara juridica da pena, do castigo. Os sistemas juridico-
penais desenvolvem-se a partir de uma maior ou menor extensao da criminalizacdo de condutas. Para a
modificacdo da legislacdo penal, h4 dois principais mecanismos disponiveis: o da legalizacdo e o da
descriminalizagdo. Estes institutos sdo usados pelo Estado, por meio da politica criminal, a fim de
prevenir e reprimir a criminalidade, configurando-se, neste sentido, como politica de transformag&o social
e institucional.® Garland afirma:

O castigo atua como um mecanismo de regulagdo social de duas formas distintas: regula o
comportamento de forma direta ao estabelecer os cursos de ag&o social, mas também regula o significado,
0 pensamento, a atitude e com isto o comportamento através do significado.”

Da perspectiva da Criminologia Critica, a funcédo simbdlica da pena e a
punicdo de certos comportamentos — e ndo de outros — serviriam de cobertura
ideologica para os mecanismos de controle social duro sobre as “classes
perigosas”,® categoria em que podem ser incluidas as mulheres.

Esta discussdo diz respeito as funcbes declaradas e ndo declaradas do Direito Penal e,
consequentemente, a sua fungdo simbolica. Seria o Direito Penal, que em um Estado Democrético de

Direito deve ser tido como ultima ratio, um instrumento apropriado para coibir a pratica de abortos e,
assim, proteger o direito a vida potencial do feto?

Nesse sentido, Angela Simdes de Farias aponta para o carater simbélico da criagio de
determinados tipos penais, no intuito imediatista de aplacar algum clamor social ou de contentar setores
especificos da sociedade. Alerta a autora que o Direito Penal, em um Estado Democréatico de Direito,
deve resguardar os valores cléssicos de protecdo, mesmo diante de quaisquer pressdes. Apresenta,
ademais, as seguintes consideragoes:

Nas primeiras fases de desenvolvimento, a protecdo da vida pré-natal, ndo se pode
desconhecer, tem se revelado totalmente ineficaz, confrontada com a vontade da gravida. Quando se
mantém de modo quase simbdlico a proibicdo de condutas percebidas socialmente como legitimas,
termina-se por fazer uma persecugdo penal ocasional e arbitraria, em prejuizo dos poucos cidaddos que
foram apanhados.’

Assim, ndo obstante a criminalizacdo do aborto no
ordenamento brasileiro, h4 dados que indicam a ampla difuséo de
tal pratica no pais. A realizagdo do aborto em um contexto de
clandestinidade conduz a adocdo de métodos inseguros, que pdem
em risco a saude e até a vida da gestante.

Dessa forma, o que se observa € que a descriminalizagcao
fatica ja € uma realidade, ao passo que a criminalizacéao de direito —
ou ainda a criminalizacdo primaria — persiste, encontrando grande

8 FARIAS, Angela Simdes de. A Questdo do Aborto no Brasil: Uma Abordagem & Luz do Direito Penal Contemporaneo. Tese de
Doutorado apresentada ao Programa de Pds-Graduagdo em Direito do Centro de Ciéncias Juridicas — Faculdade de Direito do Recife
— Universidade Federal de Pernambuco. Recife, 2011. p. 287.

" Do original: “El castigo actia como un mecanismo de regulacién social de dos formas distintas: regula el comportamiento de
forma directa al establecer los cursos de accion social, pero también regula el significado, el pensamiento, la actitud y con ello el
comportamiento a través del significado.” GARLAND, D. Punishment and Modern Society. Oxford: Clarendon Press, 1990. p.
252.

8 BATISTA, Vera Malaguti. Introducéo Critica & Criminologia Brasileira. Rio de Janeiro: Revan, 2011. p. 89-90.

°FARIAS, Angela Simdes de. A Questao do Aborto no Brasil: Uma Abordagem a Luz do Direito Penal Contemporaneo. Tese de
Doutorado apresentada ao Programa de Pds-Graduagdo em Direito do Centro de Ciéncias Juridicas — Faculdade de Direito do Recife
— Universidade Federal de Pernambuco. Recife, 2011. p. 287.



resisténcia politica em ser abolida. O resultado disso, ao contrario
do que declaradamente se pretende com a criminalizacdo, ndo € a
“protecdo da vida”, mas sim a violacdo dos direitos a vida, a saude,
a igualdade de género, a autonomia reprodutiva e a nao
discriminac&o das mulheres.

2.1 Quem (e quantas) sdo as mulheres que abortam?

No Brasil, as estimativas mais recentes indicam um nimero entre 728.100 e 1.039.000 abortos a
cada ano. Apesar do decréscimo neste nimero na Ultima década, a taxa atual de 3,7 abortos por 100
mulheres em idade reprodutiva ainda representa uma das mais altas do mundo.*°

A analise dos dados sobre a magnitude do aborto no Brasil
deve ser feita com observancia a legislacdo criminal restritiva de tal
pratica, o que traz diversos 6bices a realizacdo de pesquisas mais
exatas. Como bem salienta Diniz:

Foi nesse contexto paradoxal de contraste entre a lei penal e as necessidades de saide das
mulheres que grande parte dos estudos sobre a magnitude do aborto foi conduzida no Brasil nas Gltimas
décadas para subsidiar as politicas de satide reprodutiva.**

As estimativas de magnitude do aborto divergem de acordo com as técnicas e fontes utilizadas.
Até 2010, as pesquisas nacionais sobre o aborto eram realizadas a partir de métodos indiretos. A Pesquisa
Nacional do Aborto, por sua vez, foi realizada empregando a técnica de urna, com o preenchimento de
guestionarios andnimos, com o objetivo de averiguar ndo o nimero de abortos, mas sim o nimero de
mulheres que ja realizaram abortos ao longo de sua vida reprodutiva, e chegou a seguinte concluséo: 15%
das mulheres entrevistadas relataram ter realizado um aborto uma vez na vida.

O ntmero de abortos é seguramente superior ao nimero de mulheres que realizaram a pesquisa,
mas este método ndo permite vislumbrar tal quantidade. Ademais, 0 nimero de abortos no pais seria
maior do que o indicado neste estudo se as areas rurais e a populacdo analfabeta fossem também
contabilizadas.

Outro dado relevante da mesma pesquisa é que cerca de metade das mulheres que realizaram o
aborto recorreram ao sistema de salde, por complicagdes decorrentes da pratica abortiva, o que
corresponde a 8% das mulheres entrevistadas. De acordo com Diniz: “Boa parte dessa internagdo poderia
ter sido evitada se o aborto ndo fosse tratado como atividade clandestina e o acesso aos medicamentos
seguros para aborto fosse garantido”."®

2.2 Aborto: fato social descriminalizado?

Em diversos paises, o aborto ¢ uma conduta que ndo interessa ao Direito Penal, configurando,
assim, uma abolitio criminis. No Brasil, o aborto continua pertencendo ao &mbito do Direito Criminal,
ainda que em episddios cada vez mais isolados. Em outras palavras, percebe-se que, diante da persisténcia

10 Brasil. Ministério da Saude. A Magnitude do Aborto no Brasil: Aspectos Epidemiolégicos e Sécio-Culturais. Abortamento
Previsto em Lei em SituacGes de Violéncia Sexual. Brasilia: Ministério da Satde, 2008. p. 8-9.

" DINIZ, Débora; MEDEIROS, Marcelo. Aborto no Brasil: uma Pesquisa Domiciliar com Técnica de Urna. Ciénc. saudde
coletiva, Rio de Janeiro, 2013. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-
81232010000700002&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 06 de maio de 2013.

2 DINIZ, Débora; MEDEIROS, Marcelo. Aborto no Brasil: uma Pesquisa Domiciliar com Técnica de Urna. Ciénc. sadde
coletiva, Rio de Janeiro, 2013. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-
81232010000700002&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 06 de maio de 2013.
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da criminalizagdo primaria do aborto, entendida como a sua categorizacdo pela legislagdo penal como
uma conduta punivel, a criminalizacdo secundaria também persiste, sendo esta a selecdo dos
comportamentos que serdo absorvidos pelo sistema de justica criminal. Nas palavras de Zaffaroni, seria a
criminalizacdo secundaria definida como:

A acdo punitiva exercida sobre pessoas concretas, gue acontecem quando as agéncias policiais
detectam uma pessoa que se supde tenha praticado certo ato criminalizado primariamente, a investigam,
em alguns casos privam-na de sua liberdade de ir e vir, submetem-na a agéncia judicial, que legitima tais
iniciativas e admite um processo.**

J& a criminalizacdo terciaria, definida como a entronizacdo do individuo penalizado no sistema
prisional, ndo parece ser significativa no caso do aborto. Marcus Vinicius Amorim de Oliveira explica
gue a ascensdo do autodeterminismo da mulher junto & argumentacdo de que o direito a vida ndo tem
carater absoluto, tem ocasionado uma tendéncia de “enfraquecimento dessa capacidade de aderéncia da
pratica do aborto ao sistema punitivo, a ponto de se observar um afrouxamento da intervencdo do sistema
de justica criminal”.*®

Ha dois elementos basicos que indicam o processo de descriminalizagdo de uma conduta, e que
sdo visiveis no caso do aborto. O primeiro deles é a maior aceitagdo desta préatica pela sociedade civil,
enquanto o segundo corresponde & inoperancia do sistema de justica criminal na sua repressdo.”® Por
conseguinte, de Oliveira afirma que o aborto é um fato social objeto de descriminalizacdo. Afinal,
tornam-se cada vez mais raras a transmissao de informacdes da pratica desses atos as agéncias policiais
ou ao Ministério Publico (noticia-crime), assim como a instauracdo de procedimentos investigatorios

destinados & efetiva judicializacéo dos fatos (instauracdo do processo criminal).*’

3 llegitimidade da criminalizacéo do aborto: inadequacéo aos fins

Conforme salienta Helena Regina Lobo da Costa, é de se questionar a idoneidade da
criminalizacéo do aborto para atingir o seu fim manifesto: a prote¢do do bem juridico da vida intrauterina.
De acordo com a autora, a decisdo entre criminalizar ou ndo uma conduta deve ser orientada pelo critério
da dignidade penal, a qual é definida por dois elementos: a justica e a adequagéo aos fins.*®

Tais elementos convivem em constante tensdo, representando um mutuo limite, no sentido de
que, em um Estado Democratico de Direito, é inadmissivel a criminaliza¢do adequada a seu fim, mas
injusta, bem como a criminalizac¢do considerada justa, porém inadequada ao seu fim.

Em outras palavras, considerando-se que tanto o conceito de justica como de adequagdo ndo sdo
fixos, mas sim construidos social e historicamente, tem-se que a criminalizagéo precisa observar a ambos
estes elementos para revelar-se legitima. Afinal, a pena considerada justa, porém ineficiente, corréi a
confianga no Direito Penal, além de reforgar padroes de desigualdade, na medida em que acentua a
seletividade do sistema de justica criminal. Conclui-se, pois, que o0s dois elementos estdo
irremediavelmente entrelagados, uma vez que a violagdo do principio da igualdade, desencadeada a partir
da ineficiéncia da incriminacéo, termina por perverter o segundo elemento: a justica de tal incriminag&o.*®

A compreensdo desses dois elementos, assim como de sua inevitavel correlacdo, é de
fundamental relevancia para o debate sobre a criminalizacdo do aborto. De acordo com Helena Regina
Lobo da Costa, a histérica discussao sobre o critério de justica quanto ao aborto ndo parece estar proxima
de uma solucdo, diante do conflito entre o direito a vida do embrido e o direito da mulher a
autodeterminacdo, a salde e, em muitos casos, a vida. Portanto, a autora sugere que seria mais proficuo
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deslocar a discussdo para o ambito da adequacdo aos fins, ainda que sem olvidar o necessario
entrelacamento entre este aspecto e o critério de justica.?

O questionamento sobre a adequacdo aos fins é fruto de um processo de abertura do Direito Penal
a realidade, pois ao indagar sobre as consequéncias sociais da criminalizacdo de uma determinada
conduta, torna-se possivel “transformar néo s6 postulados sociopoliticos, mas também dados empiricos, ¢
especialmente criminolégicos, em elementos fecundos para a dogmatica juridica”.?*

Saliente-se, ademais, que a verificacdo da adequacdo aos fins ndo se restringe ao exame do fim
de protecdo ao bem juridico imediatamente tutelado pela norma penal, sendo que abrange também o
guestionamento sobre possiveis efeitos colaterais da criminalizacdo em relagdo a outros bens juridicos.
Portanto, para a analise relativa a adequag&o aos fins da incriminagéo do aborto, é preciso, primeiramente,
indagar sobre a eficiéncia de tal incriminagdo quanto a seu fim manifesto (a tutela penal da vida
intrauterina) e, em um segundo momento, a analise dos efeitos colaterais de tal criminalizagédo no tocante
a outros bens juridicos. Como bem afirma Angela Simdes de Farias:

De fato, a criminalizacdo do aborto é uma pratica que nao surte efeito, nem de prevengéo geral,
nem especial, confirmag8o essa apontada pela Conferéncia Sobre a Mulher de 1995, em Beijing, e pelo
Conselho de Europa, sugerindo-se novos instrumentos juridicos para atacar o problema para a protegéo de
diferentes bens em conflito, podendo-se destacar a ajuda estatal & mulher gravida.?

No mesmo sentido, salientando a inadequacéo da norma penal incriminadora para impedir ou, ao
menos, reduzir a realizagdo de abortos, acrescenta Mariangela Gama de Magalhdes Gomes:

Para aquelas mulheres que tomam a dificil decisdo de abortar, ndo ha ameaca criminal capaz de
impedi-las. Quando se aceita interromper a gestacao do proprio filho, é sinal de que fatores econdmicos e
sociais se impuseram e preponderaram em relagdo a este instinto natural — e a ameaca abstrata de uma
sancdo criminal passa a ser menor do que a perspectiva de pena concreta em que se transformard a
maternidade.”

Aponta, pois, a autora para a faléncia da fungdo manifesta da prevencédo geral quanto ao crime de
aborto. E dizer, o fim educativo que se pretende atingir com a norma penal néo apresenta os resultados
desejados, sendo o Direito Penal um instrumento ineficaz para a reducdo do nimero de abortos. Ademais,
trata-se de conduta realizada no &mbito privado, muitas vezes ndo sendo conhecida nem pelas pessoas
mais préximas a mulher, sendo raros os casos que chegam ao conhecimento do sistema de justica
criminal.

E possivel que esse fato seja devido a que, conforme argumenta Ventura, ndo existe uma real
pressao social contra a prética do aborto. Para a maioria das pessoas, este é um assunto concernente a vida
privada e poucas pessoas efetivamente tomariam uma atitude no sentido de denunciar a pratica do aborto
por alguém conhecido as autoridades policiais.**

E o que resta claro na campanha de conscientizacdo pela descriminalizagio do aborto realizada
pela ONG feminista Ipas-Brasil, denominada “Vai pensando ai”. A campanha consistia em um video, em
que eram compiladas diversas entrevistas realizadas nas ruas aos transeuntes. A pergunta “Vocé ¢ contra
ou a favor do aborto?”, todos respondiam ser contra; ao passo que a pergunta seguinte (“Vocé conhece
alguém que ja abortou?”), a maioria afirmava que sim. J4 a ultima pergunta (“Vocé acha que esta pessoa
deveria ser presa?”), seguia-se um longo siléncio, o que elucida muitas das contradi¢fes existentes no
debate publico sobre o aborto.
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Dessa forma, além de ndo atingir o fim primordial a que se propde (protecdo da vida
intrauterina), a criminalizacdo do aborto tem impactos em outros bens juridicos de igual ou superior
relevancia para o ordenamento constitucional brasileiro.

Os bens juridicos violados véao desde a liberdade e autodeterminacdo feminina, quanto a sadde e
a vida das mulheres. Afinal, os abortos realizados clandestinamente causam mortes e problemas de salde
tanto fisicos como psicolégicos, tais como a infertilidade, a histerectomia (retirada do Utero) e a
depressdo. De acordo com Torres:

Em face de seu [do Direito Penal] carater repressivo, exclui, estigmatiza e impede que as
mulheres tenham o necessario acolhimento do Estado no que diz respeito ao exercicio material do seu

FETTIN e A . se 25
direito a plena assisténcia sanitaria.

Muitas dessas consequéncias poderiam ser evitadas caso o aborto fosse realizado em condicgdes
de higiene, gratuidade, privacidade e seguranca pelo sistema publico de salde, o que requer
necessariamente a descriminalizacdo da conduta.

Como ja mencionado, a incriminacdo do aborto o oculta enquanto causa especifica de morte
relacionada & gravidez, frequentemente disfarcada entre as causas relacionadas a infecgdes ou
hemorragias, ou ainda entre 6bitos por causas tidas como mal definidas.

Consideracdes finais

A andlise das denuncias ofertadas entre 2003 e 2013 pelo Ministério Publico de Pernambuco
guanto aos crimes descritos nos artigos 124 e 126 do Cddigo Penal permite concluir que o volume de
casos de abortamento que efetivamente chegam ao sistema penal é desproporcional em relacdo a elevada
quantidade de abortos realizados na clandestinidade, situacdo esta que provavelmente reflete uma
realidade comum a todo o pais.

Ao contrério do que se pode imaginar, essa despropor¢do ndo é resultado de fiscalizagdo
insuficiente ou de faltas sanaveis do sistema de justi¢a criminal, mas sim de um trago caracteristico e
definidor do Direito Penal: a sua seletividade. A seletividade ndo resta manifesta apenas no momento de
se criminalizar uma conduta em detrimento de outra, mas também no momento de escolher quem, dentre
as pessoas que praticaram aquele delito, deve ser punido/a. Os critérios para tal selecdo frequentemente
sdo discriminatoérios, como no caso do aborto, em que as selecionadas sdo as mulheres, especialmente as
mais marginalizadas socioeconomicamente.

A incriminagdo do aborto revela-se, pois, inapta a tutelar o bem juridico vida do feto, além de
gerar efeitos de injustificavel gravidade a outros bens juridicos constitucional e internacionalmente
albergados, como o direito humano da mulher & vida e a salde. A partir de um juizo de
proporcionalidade, a criminalizacdo do aborto traz mais danos do que beneficios — se é que algum
beneficio dela advém. O tipo penal ndo preenche o critério de adequacdo aos fins, 0 que conduz a sua
ilegitimidade. A descriminalizacdo deste tipo seria, portanto, a estratégia mais coerente com o conjunto
dos valores insculpidos na Constituicdo Federal de 1988.

A reflexdo sobre a protecdo de um bem juridico precisa ser conduzida a partir da complexidade
dos severos impactos, simbélicos ou ndo, da criminalizacdo de determinada conduta. Insistir no Direito
Penal, que deveria ser um Ultimo recurso, como solucdo imediatista de problemas estruturais, além de
indtil, revela-se socialmente injusto. Contudo, apesar de seus efeitos perversos, a criminaliza¢do do aborto
se mantém, dada a sua utilidade simbdlica no controle sobre a autonomia sexual e reprodutiva das
mulheres e consequente manutencdo do status quo. Assim, para a emancipacdo feminina e a efetivagéo
dos direitos humanos das mulheres, a descriminalizacdo do aborto apresenta-se como a alternativa mais
eficaz e coerente com o ordenamento juridico brasileiro, assim como com as tendéncias internacionais de
avancos das pautas feministas.
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