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RESUMO

O presente trabalho monografico tem o objetivo de analisar o aborto como uma
questdo de saude publica da mulher. Assim, acima de tudo, o tema deve ser
examinado levando em consideragao o dever do Estado em proporcionar a ela o
acesso ao seu direito fundamental. Principalmente no que diz respeito a saude, pelo
carater de essencialidade que possui na vida de todo ser humano e por atuar como
base para que todos os demais direitos existam, é certo que é um direito que deve ter
aplicabilidade imediata. Além disso, ha que se destacar a relagao deste direito com a
dignidade da pessoa humana, que, apesar de ndo ser um principio absoluto, incide
na presente situacao. Isso ocorre porque a realizagdo do procedimento abortivo em
um meio onde ele é criminalizado expde as pessoas a riscos desnecessarios, nao
apenas em relagcdo a sua saude, que, por si s0, ja justificaria a sua intervengao, mas
também a propria vida, ja que a norma que proibe o aborto ndo cumpre com o condéo
de efetivamente reprimi-lo. Em meio a essas condi¢des, a pratica do aborto acaba
sendo realizada clandestinamente, fato este que acarreta varios danos a saude da
mulher, sejam eles fisicos — pondo, inclusive, a propria vida da mulher em situagao de
risco - ou psicolégicos. E, para além disso, a situagdo contribui para o aumento da
desigualdade social, uma vez que mulheres que pertencem a classe social mais baixa
encontram-se mais vulneraveis por nao possuirem condi¢cado de arcar com altos custos
para a realizacdo do procedimento de forma menos perigosa. Assim, acabam se
submetendo a métodos ainda mais inseguros do que aquelas que estdo na classe
média a alta. Ressalta-se, ainda, o crucial papel estatal, que tem o dever de assegurar
0 acesso das mulheres a suas garantias fundamentais de forma igualitaria para que
estejam em condic¢des de viver com dignidade. Por fim, em relagcéo a dignidade, cabe
mencionar que o direito a saude faz parte do minimo existencial para que o individuo
consiga viver de forma digna, por isso, € essencial o cumprimento, por parte do
Estado, do seu papel de forma efetiva.

Palavras-chaves: Aborto; Direitos Fundamentais; Saldde Publica; Garantia de
Direitos; Saude da Mulher; Direito a saude.
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1. INTRODUGAO

Tem-se como aborto a interrupgéo da gravidez antes que o feto possa sobreviver fora
do utero materno, ou seja, é a extracdo ou expulsdo do embrido antes do periodo
perinatal. No Brasil, € autorizado em trés hipéteses diferentes: quando a gravidez é
decorrente de estupro, quando existe risco a vida da mulher e em casos de
anencefalia do feto. Em todas as outras situagdes, a pratica desse procedimento,
quando acontece de forma provocada, ainda que a conduta tenha sido ocasionada
pela mulher em si mesma, é considerado crime, com previsao expressa no Cdédigo

Penal.

As discussoes inerentes ao aborto suscitam reflexdes relacionadas a aspectos
sociais, culturais, morais, bioéticos, legais, econémicos, religiosos e ideoldgicos. No
que diz respeito a saude publica, sera analisada a relagdo que possui com a pratica
do aborto realizado pelas mulheres, pratica esta efetuada de forma clandestina,

insegura e perigosa.

Ainda, cabe apontar que o direito a saude esta diretamente relacionado com a
qualidade de vida de todo cidaddo. E, entdo, um pressuposto para que qualquer ser
humano tenha uma vida digna e, por isso, € tratado como direito fundamental, exigindo

uma atuagao forte e positiva do Estado para sua eficacia e garantia.

E dizer que um direito € fundamental significa dizer também que ele é essencial para
a existéncia do ser humano e indispensavel para protecédo da sua dignidade. S&o tao
importantes a ponto de serem considerados, por exemplo, inalienaveis e

irrenunciaveis, ou seja, ndo podem ser retirados ou renunciados por quem 0s possui.

Com isso, justamente por estar diretamente ligado com o direito a vida, no qual é o
bem que merece maior prote¢do, e a existéncia digna, o direito a saude deve sempre
ser protegido e tratado como prioridade, pertencendo ao Estado a responsabilidade

de garanti-lo a todo e qualquer cidadao de forma igualitaria.

Contudo, ainda que haja proibi¢cao legal do aborto no Brasil, tal pratica ndo deixa de
existir, sendo um fato social de ampla dimenséo que vem sendo realizado, na grande
maioria das vezes, em condicdes extremamente precarias, o que coloca em risco a
todo tempo a saude da mulher. Logo, ndo se atentar a esse problema, que € um

problema social, significa compactuar e continuar a reprisar tamanhas consequéncias
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vividas pelas mulheres, que chegam a resultar até mesmo em morte. Assim, é
perceptivel a relevancia do tema para a sociedade, uma vez que estamos tratando da
garantia de um direito fundamental, o direito a saude publica, e isso diz respeito a
qualidade de vida de todo cidadao.

Ademais, € um tema que também possui grande relevancia juridica. Isso porque,
como dito, trata-se da garantia de um direito fundamental da mulher, com previsao,
inclusive, na lei maior do ordenamento juridico, que, para ser efetivado, necessita de
uma atuacdo positiva do Estado, principalmente por ser um pressuposto para a

existéncia de uma vida digna a qualquer ser humano.

O fato de a interrupgao provocada da gravidez ser legalmente proibida, n&do significa
que a pratica nao vai deixar de existir, mas sim que ela vai acontecer de forma precaria
e perigosa, porque as mulheres vao correr a métodos inseguros e ilegais. A partir do
momento que o Estado toma conhecimento que falar de aborto é também falar da
garantia fundamental a saude das mulheres, ele precisa cumprir com o0 seu dever e
atuar de modo a manter a integridade da mulher para ela ndo se exponha a constantes
riscos desnecessarios, fazendo com que possam acessar servigcos seguros e de

qualidade, reduzindo significativamente os riscos para a sua saude e vida.

Assim, o presente trabalho tem o objetivo de expor e defender a pratica do aborto
como um problema de saude publica, realgando a figura do Estado como principal
responsavel em garantir que esse procedimento seja realizado de forma segura com
o intuito de que ele cumpra com o seu dever de garantir a mulher o direito fundamental

a saude, além de apontar quais os fundamentos que justificam tal obrigagao.

Com relacdo ao tipo de pesquisa cientifica, se dara pela perspectiva dos
procedimentos técnicos da pesquisa bibliografica, utilizando livros, artigos, legislagbes

e materiais audiovisuais.

Para o embasamento metodoldgico, trata-se de uma pesquisa predominantemente
qualitativa, com a identificacdo do problema através de leitura, analise dos dados
relativos a realidade da pratica do aborto e como isso impacta na saude da mulher,
mostrando o papel do Estado diante de tal situagdo, gerando uma interpretagcéao e

estudo do tema com base em pesquisas e legislagao.
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Em relagdo aos elementos de pesquisas, foram escolhidas por meio de fontes
bibliograficas, tais como livros, artigos, doutrinas, jurisprudéncias e legislagao,

utilizando aspectos atuais das fontes do direito.

Por fim, a pesquisa foi desenvolvida com base no método hipotético-dedutivo,
buscando compreender o problema sociojuridico da pratica do aborto, levando em
consideragao o direito fundamental a saude publica da mulher, com base na
ponderacado de observacdes, constatacdes e analises do tema, onde, a partir de tal

documentagao, sao deduzidas hipoteses, que virdo a ser confirmadas ou nio.

A principio, o préximo capitulo tem a finalidade de apresentar consideracdes sobre
como o aborto se deu ao longo da histérica, além de expor o seu conceito e as
hipoteses em que o procedimento € autorizado no Brasil. Além disso, sera enfatizado
as principais argumentagdes a favor e contra a interrupgao voluntaria da gravidez, sob
a otica do direito fundamental a saude publica da mulher, considerando seu aspecto

juridico de protecao.

O terceiro capitulo tera como principal foco demonstrar a importancia de proteger e
promover a saude publica da mulher, reconhecendo-a como um direito fundamental
que deve ser garantido a todos de forma igualitaria, além de analisar a evolugéo e as
caracteristicas dos direitos fundamentais, justamente para que se possa entender a
importancia de garanti-los a todos. Ainda, serdo examinadas as grandes implicagbes
geradas pela realizagdo insegura e perigosa do aborto e qual a sua relagdo com as
politicas restritivas do Brasil. Por fim, havera uma analise do caso Roe vs. Wade,

decisao historica que mudou todo o cenario do aborto nos Estados Unidos.

Ja no quarto capitulo, sera identificado onde esta definida a responsabilidade de
assegurar o direito a saude publica das mulheres, analisando se essa fungao esta
sendo desempenhada de forma eficaz. Ademais, sera explicada a relagao entre a
pratica do aborto e a obrigagado do Estado em garantir o direito fundamental a saude

para as mulheres.

Ao final, o quinto capitulo trara a conclusdo do presente trabalho, onde sera opinado
acerca da perspectiva do aborto como uma questao de saude publica, concluindo se
seria ou nao responsabilidade do Estado proporcionar a pratica do procedimento de
forma segura a partir do fundamento de garantia do direito essencial e quais seriam

as justificativas que geram o dever de cumprir tal obrigagao.
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2. O ABORTO

Apesar de ser um debate polémico e complexo na sociedade contemporanea, €
necessario entender o aborto como uma questao que transcende os aspectos éticos
e morais, chegando no campo da saude publica da mulher, um direito fundamental
que deve ser garantido. Por isso, € de extrema importancia analisar o seu conceito e
as hipéteses em que o procedimento € autorizado no Brasil, sob um olhar juridico de
protecdo deste direito tido como essencial, enfatizando as principais argumentacgdes

pré e contra a interrupgéo voluntaria da gravidez.

2.1 CONCEITO

A palavra aborto tem sua origem no latim abortus, que se desdobra em ab (privar) e
ortus (nascimento). Trata-se, entdo, de uma interrup¢do da gravidez de forma
prematura que resulta na morte do feto ou do embrido. No que diz respeito a sua
caracterizagcdo, ndo € unanime, mas, medicamente, costuma-se considerar aborto

aquela gravidez que é interrompida até 24 semanas (Sa, Naves, 2015, p.87).

E possivel dividi-lo em natural ou provocado. No aborto natural, o procedimento ocorre
de forma espontanea, ou seja, a interrupgéo da gravidez é involuntaria, o préprio corpo
da gestante provoca a morte do concebido, que costuma acontecer no inicio da
gestacdo. As causas advindas desse tipo de aborto podem ser ambientais, quando
surge algum problema no préprio organismo da gestante, como ma formacao uterina
ou problemas hormonais, ou podem ser por razdes genéticas, ligando-se

principalmente a anomalias cromossomiais (Sa, Naves, 2015, p.87).

De forma contraria, o aborto provocado, como o préprio termo sugere, € aquele
induzido por uma conduta humana. Enquanto no aborto natural ndo ha que se falar
em crime, uma vez que se trata de uma interrupgao espontanea, o aborto provocado
pode ou n&o se encaixar em uma das hipoteses em que € autorizado a realizagdo do

procedimento no Brasil (Morais, 2013, p.50).

2.2 CONSIDERAGOES HISTORICAS
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Embora nao tenha sido criminalizado por varias legislagbes, o aborto sempre esteve
presente na histéria do direito, sendo uma pratica comum em todos os povos e
épocas. Em certos periodos da historia, o aborto era considerado uma questao
estritamente familiar, podendo existir implicacbes no direito privado. Ja em outros
momentos, o aborto era punido de forma severa, até mesmo com pena de morte.

Houve, ainda, periodos em que a sua punigao era mais branda (Diniz, 2017, p.61).

Sendo assim, nao restam duvidas que a pratica do aborto tem raizes em tempos
antigos, mas a incerteza reside na determinagéo precisa do seu ponto de origem, ja
gue nao ha muitos registros de abortamento anteriores ao século XIX. Nessa época,
nao havia muito conhecimento sobre como se dava o processo de fecundagéo e
desenvolvimento do nascituro, o que tornava o procedimento extremamente inseguro.
Por esse motivo, acredita-se que era mais frequente a pratica do infanticidio (S3,
Naves, 2015, p.88).

Mesmo assim, €& possivel afirmar que os gregos e romanos, na antiguidade,
consideravam o feto como parte integrante da mée, logo, ela poderia dispor de seu
corpo livremente, reputando-se por volta dos anos 200 d.C., onde o aborto realizado
por mulheres casadas era visto como uma grande ofensa ao marido, que teria o direito
de ter sua prole. Neste periodo, entdo, a mulher solteira era quem tinha a autorizacao

para realizar o procedimento (Diniz, 2017, p.61).

Vale destacar que, desde a antiguidade, o uso de ervas e medicamentos abortivos
eram 0s principais meios para a realizagdo do procedimento, sendo, inclusive,
posteriormente, constatado que muitos desses eram mais prejudiciais para a saude
da mulher do que eram eficazes como meio de abortamento propriamente dito (Sa,
Naves, 2015, p.88).

Por muito tempo o aborto era realizado nos primeiros momentos da gestagao. Isso
por conta do pensamento de Tomas de Aquino, influenciado por Aristételes, no qual
afirmava que o corpo recebia da alma o ser. Assim, no periodo entre 1225 e 1274,
acreditava-se que entre a perfeicdo e o recebimento da alma, havia um intervalo, que
seria cerca de quarenta dias apds a concepc¢ado do homem ou de oitenta dias apds a
concepcao da mulher. Com isso, a esséncia humana seria adquirida ao decorrer da

gestacdo, e ndo de forma imediata com a fecundagéo. Acreditava-se, portanto, que
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sem a existéncia da esséncia humana, ndo haveria problema algum na pratica do
procedimento (Sa, Naves, 2015, p.88-89).

Seguindo a mesma linha do fildésofo, Santo Agostinho, também influenciado pelo
mesmo pensamento aristotélico, defendia o aparecimento da alma entre quarenta e
oitenta dias apds a concepcgao e, por isso, o aborto seria admitido antes desse periodo.
Ja Sao Basilio, admitia a pratica do abortamento independentemente da idade do feto
(Franga, 2013, p.377).

Em relagédo a Lei das Sete Partidas, promulgada por Afonso X entre os anos de 1256
e 1258, aderida posteriormente por Portugal, trazia punigdo para a mulher gravida que
bebesse de forma intencional chas, ervas, medicamentos ou qualquer outra conduta
com intuito abortivo. Ainda, a lei estipulava que, se a pratica contasse com a ajuda de
marido ou de profissionais de saude, estes seriam condenados a irem para uma ilha
deserta, onde deveriam ficar presos por um periodo de cinco anos (Sa, Naves, 2015,
p.88-89).

Até entdo, a puni¢cdo do aborto era muito mais voltada ao dano que pudesse resultar
ao organismo materno. Contudo, com a ascensao do cristianismo, o aborto passou a
ser encarado como uns delitos contra o ser humano e as puni¢cdes se equipararam
aquelas aplicadas por homicidio. Essa mudancga de perspectiva resultou em uma

abordagem do aborto mais uniforme e repressiva (Franga, 2013, p.377).

A criminalizagdo do aborto surgiu pela primeira vez na Constitutio Bamberguensis de
1507 e na Constitutio Criminalis Carolina de 1532. Essas legislagbes distinguiam o
aborto de um feto que fosse considerado animado, punido com pena de morte, e o
outro que fosse inanimado, no qual recebia punigcdes a critério dos peritos versados
em direito. Por isso, dependendo do estagio de desenvolvimento do feto, igualava-se
o aborto ao crime de homicidio (Diniz, 2017, p.61).

Em contrapartida, na Franga medieval, o aborto era considerado um crime grave,
sendo punido com pena de morte independentemente da situagéo. Posteriormente, ja
no seculo XVIII, o pensamento do excessivo rigor da puni¢do do aborto comecgou a
perder forga levando, gradualmente, a aboligdo da pena de porte, que foi substituida
por penas de prisao (Diniz, 2017, p.61).

Além disso, é importante dar énfase aos principais acontecimentos histéricos que

ocasionaram modificagées importantes nas legislagdes que regiam a questdo do
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aborto. A comecar pela Resolucado 1917, na Unido Soviética, onde o aborto deixa de
ser considerado crime no pais e, com o decreto de 1920, passa a ser considerado um
direito da mulher. De forma contraria acontecia em paises da Europa Ocidental,
principalmente nos paises que sairam com grandes prejuizos na Primeira Guerra
Mundial, como foi o caso da Franga, que induziu uma lei bastante restritiva tanto no
que diz respeito a pratica do aborto, quanto nos métodos anticoncepcionais (Shor,
Alvarenga, 1994, p.17-22).

Com a ascensdo do nazifascismo, as legislagbes antiaborto tornaram-se
extremamente rigidas nos paises sob seu dominio. Nessa época, o aborto passou a
ser considerado crime contra a nagao e punido com pena de morte. Apds o término
da Segunda Guerra Mundial, as leis permaneceram significativamente restritivas até
a década de 60, com excegcbes como no caso dos paises socialistas, paises
escandinavos e Japao, que ja possuia uma legislagéo favoravel ao aborto desde 1948,

durante a ocupagao americana (Shor, Alvarenga, 1994, p.17-22).

Foi com a evolugdo dos costumes e da nova posi¢ao que a mulher passou a ocupar
na sociedade, além de outros interesses politicos e econdmicos presentes nos anos
60, que houve um aumento da liberalizagao das leis sobre aborto em alguns paises.
No que diz respeito ao Brasil, os primeiros cddigos penais, de 1830 e 1890, eram
notavelmente mais rigorosos do que o atual, de 1940. Isso porque nao incluiam
excecgdes para a realizagao da pratica do aborto, mesmo em situagoes que tivessem
como objetivo salvar a vida da méae ou até mesmo em casos de gravidez resultante
de estupro (Shor, Alvarenga, 1994, p.17-22).

No Brasil, o Cédigo Criminal de Império, de 1830, nao tipificava o aborto praticado
pela propria gestante. Entretanto, o seu artigo 199 estabelecia como delito o aborto
praticado por terceiros com o consentimento da gestante, sujeitando os infratores a
penas de 1 a 5 anos de prisdo com trabalho, e sem o consentimento da gestante, que

enfrentavam, por este motivo, penas duplicadas (Sa, Naves, 2015, p.90).

Este artigo abrangia tanto o aborto consumado, como o tentado. Ainda, o artigo 200
previa como crime autdbnomo o fortalecimento de drogas abortivas ou outros métodos
para induzir o aborto, mesmo que este ndo se concretizasse. Neste caso, a pena
poderia variar de dois a seis anos de prisdo com trabalho, ou de 4 a 12 se praticado

por médicos (Sa, Naves, 2015, p.90).
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No mesmo sentido, o Cddigo Penal Brasileiro de 1890 também nao criminalizava o
aborto autoinduzido. Porém, ia além dos dois tipos penais semelhantes ao do Cdodigo
do Império, introduzindo um novo dispositivo que diferenciava as penas tendo como
base a expulsao do feto. Assim, se 0 aborto resultasse nesta expulsao, a pena seria
de 2 a 6 anos de prisdo cautelar. Caso o procedimento ndo tivesse a expulsao do feto

como consequéncia, a pena variava entre 6 meses e 1 ano (Sa, Naves, 2015, p.90).

2.3 HIPOTESES DE AUSENCIA DE CRIMINALIZACAO NO BRASIL

Como visto, a histdria juridica do aborto passa por diferentes momentos, oscilando
entre a auséncia de criminalizag&o ou tratamento legal relativamente mais brando, até
a imposigao de proibigdes rigorosas, frequentemente associadas a penalidades

severas.

Atualmente, no Brasil, € possivel separar o aborto em quatro grandes grupos. O
primeiro é baseado na interrup¢do eugénica da gestagdo e funda-se em valores
eéticos, racistas ou presungdes qualitativas. Ja o segundo é chamado de interrupgéo
terapéutica da gestagao, ocorre no intuito de proteger a saude da mulher, ja que,
nesse caso, a sua gestacao coloca a sua integridade fisica e/ou psiquica em risco (S3,
Naves, 2015, p.90-91).

O terceiro grupo € o da interrupgéo seletiva da gestacéo e esta presente em casos de
anomalia fetal, como o exemplo da anencefalia. Por ultimo, tem-se a interrupgao
voluntéaria da gestagao, no qual diz respeito a autonomia da gestante e a sua liberdade

de construir o seu préprio planejamento familiar (S4, Naves, 2015, p.90-91).

A legislacao brasileira referente ao aborto € delineada, predominantemente, pelas
disposigdes do Cddigo Penal (CP), que, em regra, classifica o ato como um crime,
dividindo em trés diferentes categorias: aborto provocado pela gestante com ou sem
o seu consentimento (Artigo 124, CP), aborto sofrido sem o consentimento da
gestante (artigo 125, CP) e o aborto consentido (artigo 126, CP). O primeiro € aplicado
a gestante que realiza o procedimento ou permite que outra pessoa realize, enquanto
que os outros dois se dirigem a terceiros que praticam o aborto, com ou sem o

consentimento da gestante (Sa, Naves, 2015, p.91).
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Por outro lado, existem hipéteses em que é permitida a realizagao do procedimento,
sendo que duas delas estdo explicitas na legislagcéo brasileira, e uma terceira que

decorre de decisdo do STF. E o que sera explicado a seguir.

2.3.1 Estupro

O artigo 128, inciso Il, do Codigo Penal é claro ao afirmar que o aborto realizado por
meédico n&o sera punido “se a gravidez resulta de estupro e o aborto € precedido de

consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal”.

A ideia parte de uma visdo na qual ndo seria cabivel obrigar a mulher, que ja esta
fortemente fragilizada pela situagdo, continuar com uma gravidez imposta pela
violéncia, gerada sem o seu consentimento e, possivelmente, sem o seu amor.
Defende-se, assim, o principio do estado de necessidade, entendendo o legislador

pelas razdes de ordem ética e emocional (Franga, 2013, p.381-382).

E importante destacar que & necessario o consentimento para a realizagdo do
procedimento, seja ele da prépria mulher ou do seu representante legal. Isso porque,
mesmo diante de uma situacao tao dificil e delicada, pode ser desejo da mulher ter
aquele filho. Assim, ndo existe justificativa para que seja tirado a forga da mulher, o
que poderia, inclusive, acabar gerando ainda mais dor e sofrimento para a sua vida

caso nao fosse essa a sua vontade.

2.3.2 Risco a saude da mulher

Ainda, o artigo 128, inciso |, do Codigo Penal, traz a autorizagédo para que o médico
pratique o aborto se ndo existir outro meio para salvar a vida da gestante. Nesse caso,
também ha incidéncia do principio do estado de necessidade, no qual, justamente por
ser a unica forma de salvar a vida da mulher, cujo valor foi considerado como mais

relevante, é autorizado sacrificar a vida do feto (Franga, 2013, p.378).

Diferente da hipétese anterior, aqui ndo € necessario haver o consentimento da

gestante ou terceiros. Essa escolha do legislador leva a crer que trata-se realmente
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de situagOes graves e urgentes, ante a possibilidade real de perigo de vida da gestante
(Franga, 2013, p.378).

2.3.3 Anencefalia do feto

A anencefalia € uma séria anomalia fetal caracterizada por uma falha no fechamento
do tubo neural, estrutura precursora do cérebro, cerebelo, bulbo e medula espinhal.
Pode se desenvolver entre o dia 21 e 26 da gestacao e geralmente é diagnosticada a
partir da 12? semana da gravidez, por meio de exames de ultrassonografia e
ressonancia magnética. Nos casos de anencefalia, € notavel a auséncia da maior
parte do cérebro e da calota craniana e, frequentemente, a falta dos demais
componentes do encéfalo e da medula espinhal (Franga, 2015, p.379).

As criancas afetadas pela anencefalia nascem com caracteristicas distintas, como por
exemplo, auséncia da parte frontal do cranio, ma formacgao das orelhas, pescoc¢o
curto, boca pequena e nariz alongado. Ainda, costumam apresentar excesso de pelo
nos ombros, olhos grandes e protrusdes. Em casos como esses, apesar de nascerem
com quase todos os reflexos primitivos do recém-nascido, os bebés possuem
expectativa de vida extremamente limitada, sobrevivendo apenas por algumas horas
ou minutos. Quando ocorre de sobreviverem por um tempo maior, significa dizer que
restaram rudimentos cerebrais, logo, a anencefalia ndo é completa (Franca, 2015,
p.379).

Sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal aprovou, por maioria de votos, a
legalizagédo da interrupgdo de gravidez de fetos anencéfalos, também chamada de
antecipacgao terapéutica do parto. O veredicto seguiu o voto do Ministro Aurélio de
Mello, relator da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n°
54, no qual foi declarada a inconstitucionalidade dos artigos 124, 126 e 128 (incisos |
e Il) do Cddigo Penal, que criminalizavam a antecipagao terapeuta dos partos no caso

de anencefalia (Franga, 2015, p.379).

Na sessao de julgamento da deciséo, que ocorreu em abril de 2012, merece ressaltar
alguns posicionamentos. O relator da agdo, ministro Marco Aurélio Mello, profere o
seu voto defendendo que, apesar de ser um feto considerado vivo do ponto de vista

bioldgico, ja que é formado por células vivas, esta juridicamente morto, ndo gozando
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de protegéao estatal. No caso em questao, o feto jamais se tornara uma pessoa, néo
existe vida possivel, logo, cabe afirmar que trata-se de uma morte segura (Santos,
2012).

Outrossim, o Ministro Luiz Fux, acompanhando o voto do relator, complementa

alegando que:

Um bebé anencéfalo é geralmente cego, surdo, inconsciente e incapaz de sentir
dor. Apesar de que alguns individuos com anencefalia possam viver por minutos,
a falta de um cérebro descarta completamente qualquer possibilidade de haver
consciéncia. [...] Impedir a interrupgéo da gravidez sob ameacga penal equivale a
tortura (Santos, 2012).

Seguindo na mesma linha de argumentos, os Ministros Ricardo Lewandowski e Cézar
Peluso votam definindo que o aborto em caso de anencefalia ndo é crime, autorizando,

assim, a realizacdo do procedimento (Santos, 2012).

De forma contraria ao pensamento exposto, os Ministros Ricardo e Cesar votaram contra
a permissao do aborto em casos de fetos sem cérebros. Seus principais argumentos
giraram em torno de que a decisao judicial abriria portas para que outros embrides que
sofreram ou podem vir a sofrer outras doengas genéticas tenham o encurtamento de suas
vidas intra ou extra-uterina. Ainda, defenderam que o Judiciario estaria dando uma
autorizagao para que fosse cometido um crime, o que seria um grande absurdo no seu

ponto de vista (Santos, 2012).

O julgamento do mérito da agao ocorreu apenas em 2012, com a publicagdo do acérdao
em 30 de abril de 2013.

ESTADO - LAICIDADE. O Brasil ¢ uma republica laica, surgindo
absolutamente neutro quanto as religides. Consideragbes. FETO
ANENCEFALO — INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ — MULHER - LIBERDADE
SEXUAL E REPRODUTIVA - SAUDE - DIGNIDADE -
AUTODETERMINACAO - DIREITOS FUNDAMENTAIS - CRIME -
INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretacdo de a interrupgéo da
gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128,
incisos | e Il, do Cédigo Penal.

Decisdo: Apos o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio (Relator), que julgava
procedente o pedido para declarar a inconstitucionalidade da interpretacéo
segundo a qual a interrupgdo da gravidez de feto anencéfalo é conduta
tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos | e Il, todos do Cédigo Penal, no
que foi acompanhado pelos Senhores Ministros Rosa Weber, Joaquim
Barbosa, Luiz Fux e Carmen Lucia, e o voto do Senhor Ministro Ricardo
Lewandowski, que julgava improcedente o pedido, o julgamento foi suspenso.
Impedido o Senhor Ministro Dias Toffoli. Falaram, pela requerente, o Dr. Luis
Roberto Barroso e, pelo Ministério Publico Federal, o Procurador-Geral da
Republica, Dr. Roberto Monteiro Gurgel Santos. Plenario, 11.04.2012.
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Decisdo: O Tribunal, por maioria € nos termos do voto do Relator, julgou
procedente a acdo para declarar a inconstitucionalidade da interpretacao
segundo a qual a interrupgdo da gravidez de feto anencéfalo é conduta
tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos | e |l, todos do Cddigo Penal,
contra os votos dos Senhores Ministros Gilmar Mendes e Celso de Mello que,
julgando-a procedente, acrescentavam condi¢cdes de diagnéstico de
anencefalia especificadas pelo Ministro Celso de Mello; e contra os votos dos
Senhores Ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso (Presidente), que
a julgavam improcedente. Ausentes, justificadamente, os Senhores Ministros
Joaquim Barbosa e Dias Toffoli. Plenario, 12.04.2012.”

Assim, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu, por maioria dos votos, que a
anencefalia do feto € também uma hipétese de auséncia de criminalizagao do aborto,
reconhecendo a situacdo de sofrimento e de falta de perspectiva de vida do feto
quando presente a situagdo. Nesse cenario, cabe a mulher decidir se deseja

prosseguir com a gestagao ou se deve interrompé-la.

2.4 A RELACAO INDEPENDENTE ENTRE A PRATICA DO ABORTO E A SUA
PROIBICAO

O aborto € uma questdo que gera muitas discussdes com diferentes pontos de vistas.
Isso ocorre porque, embora seja tipificado como crime, suscetivel de punicéo, exceto
em casos de anencefalia, estupro ou risco a gestante, muitas vezes é praticado de
forma clandestina, gerando graves riscos para a saude da mulher. Partindo dessa
visdo, surgiram movimentos a favor da descriminalizacdo do aborto, tendo como
principal argumento garantir a mulher o acesso ao seu direito fundamental de saude
publica (Diniz, 2017, p.108).

Por outro lado, ha aqueles que discordam e argumentam que o procedimento deve
continuar sendo proibido. Sustentam, como principal argumento, que a vida é o maior
bem de um ser humano e que nao deve ter um fim dessa maneira. Faz-se necessario,

entdo, expor ambas as percepgdes. E o que sera visto a seguir.

2.4.1 Argumentos favoraveis a proibigao do aborto

Em primeiro lugar, é importante ressaltar que o feto nao é parte integrante do corpo

da sua mae, logo, ela nao teria o direito de tirar a vida, bem maior do ser humano, de
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alguém que iria crescer e se desenvolver. Assim, aceitar o aborto seria permitir a
existéncia de uma violéncia a um ser humano indefeso em favor de outro mais forte,
uma injustificavel agresséo direta contra a vida do feto ou um ato de tirania ao extinguir
a vida de alguém que n&o tem qualquer chance de se defender (Diniz, 2017, p.108-
114).

O desrespeito ao direito a vida de um ser tao inocente e fragil ja deveria, desde entéo,
ser motivo suficiente para a criminalizagao do aborto provocado, afinal, a vida € um
bem juridico inviolavel, tendo extrema importancia tanto para o titular do direito, quanto
para a propria sociedade, devendo, portanto, ser protegida a qualquer custo (Diniz,
2017, p.114).

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p.220-222), é evidente que os direitos
fundamentais devem ser reconhecidos ao feto desde o0 momento em que ele possui
vida uterina. Nesse estagio, o feto ja detém direitos da personalidade, o que implica
na necessidade de proteger o seu direito a vida. Assim, ndo ha margens para duvidas

quanto a importancia de assegurar ao nascituro a chance de viver com dignidade.

Cabe, ainda, afirmar que € verdade a autonomia que a mulher tem sobre o proprio
corpo e o direito que ela possui em tomar decisdes que afetam a sua propria vida. No
entanto, a decisdo de realizar um procedimento abortivo transcende a esfera do
proprio corpo da mulher, uma vez que envolve a possibilidade de privar outra pessoa
de viver. Ainda, a concepgéao do feto néo foi feita s6 por ela, envolvendo também a
conjugagao dos gametas masculinos, logo, deveria, no minimo, compartilhar a

responsabilidade com seu companheiro (Diniz, 2017, p.108-113).

No que diz respeito a clandestinidade, ha quem diga que a proibicdo do procedimento
contribui para a sua perpetuacao. Isso porque a ilegalidade incentiva a agao de cliticas
clandestinas, que atendem mulheres de diferentes classes sociais, incluindo aquelas
com recursos financeiros limitados. A falta de regulamentagao nesse ambito, entéo,
acarreta em graves consequéncias, que podem, inclusive, serem irreparaveis na vida
das mulheres (Diniz, 2017, p.115-116).

Contudo, a significativa ilusdo associada ao pensamento no qual defende que a
permissao para a realizacao de procedimentos abortivos substituiria a clandestinidade
nao se sustenta. Mesmo quando o aborto € permitido por lei, geralmente requer

identificacdo e justificativa para que possam acontecer. Ao mesmo tempo, é um
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momento extremamente delicado na vida da mulher. A prépria situagcéo ja gera um
profundo impacto emocional, que acaba sendo ainda maior quando levado em

consideragao as mudangas hormonais que afetam seu corpo (Franga, 2013, p.387).

Assim, com o intuito de evitar passar por mais um processo desgastante, a maior parte
das mulheres optam por realizar o procedimento de forma sigilosa e n&o
regulamentada, e a clandestinidade, nesse contexto, acaba atuando como cumplice
do anonimato. Ou seja, de nada adiantaria trazer o problema da clandestinidade como
justificativa para a concessdo da permissdo para a realizagdo do procedimento

abortivo, ja que a autorizagao nao teria o condao de diminui-la (Franga, 2013, p.387).

Além disso, ha quem defenda que a punigao nao apresentaria utilidade social, ja que
nao impediria a pratica, além de gerar um gravissimo problema de saude publica, em
razao das sequelas advindas de um aborto malfeito e sem as devidas condi¢des de
saude, higiene e supervisao médica adequada. As consequéncias devastadoras desta
situagdo incluem o&bitos, hemorragias graves, infeccoes sistémicas, esterilidade
permanente, risco de cancer, trauma psicolégico duradouro, entre outros. Por isso, ha
que se dizer que a legalizagao do aborto seria uma forma de garantir o direito a saude
publica da mulher, principalmente a mulher de classe baixa, que nao teria condi¢des

financeiras para fazé-lo (Diniz, 2017, p.116).

Porém, a solugao deste problema esta em acdes estatais para elevar o padrao de vida
dessa classe de forma que ela possa viver com dignidade, tendo acesso a educacgéo,
atendimento médico gratuito e prestagcdo de informagdes de programas que
incentivem o uso de anticoncepcionais. Desse modo, autorizar a pratica do aborto
seria uma forma de trazer para a sociedade a possibilidade de realizar todo prazer
sexual sem que isso gere qualquer consequéncia ou responsabilidade, tratando
aqueles seres humanos como simples coisas (Diniz, 2017, p.117-118).

O “aborto livre” seria, entdo, uma mera tentativa de solucionar um efeito, sem sequer
olhar para sua causa. E primordial entender o motivo que leva as mulheres a tomarem
a deciséo de abortar e focar na resolugéo do problema que é gerado justamente da
impossibilidade de controlar o nascimento de um filho. Ou seja, o que precisa ser feito
para tratar a raiz do problema é investir em educacao sexual e informagdes sobre

técnicas de anticoncepcional (Diniz, 2017, p. 126).
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Ademais, cabe salientar a violagao aos principios constitucionais que a permissao do
procedimento abortivo traria. A comecar pela vida, como mencionado anteriormente,
€ um principio absoluto e mais importante do direito, justamente por ser o maior bem
juridico do ser humano, previsto no artigo 5, caput, lll e XLVII, a, da CF (Diniz, 2017,
p. 125-127).

E altamente arriscado excluir da protegéo legal o direito & vida de seres tdo vulneraveis
e indefesos, sendo tao exclusdo incompativel, inclusive, com o propédsito essencial da
prépria medicina, afinal, ela sempre se pautou no nivel mais elevado de respeito a
protecao da vida humana, ao invés de utiliza-la como um instrumento de destruicédo
(Franga, 2013, p.383-387).

Para além do direito a vida, cabe enfatizar o principio da dignidade da pessoa humana,
tido como base para a construgédo do Estado Democratico de Direito que também
estaria sendo violado na presente situagao (Diniz, 2017, p. 125-127). Este € um
principio considerado o eixo central dos sistemas constitucionais contemporaneos,
sendo extremamente importante para entender o perfil do sistema juridico, que tem
se mostrado cada vez mais protetivo ao ser humano, entendido como um sistema
global e em oposi¢ao ao direito marcadamente patrimonialismo ou estatal (Chueiri et
al, 2021, p.253).

Como dito, € um principio enunciado na Constituicdo por meio de diversas normas.
Atraveés do artigo 3°, inciso IV e artigo 5° € possivel perceber que é um principio tido
como a razdo de ser do Estado brasileiro (como mencionado no artigo 3°, no qual
menciona o objetivo fundamental da Republica brasileira) e como direito fundamental
universal (assim como afirma o artigo 5°, que traz a posi¢ao subjetiva do Estado).
Além destes, outros artigos da lei maior também mencionam o principio, o que sé

reforca ainda mais a sua magnitude constitucional estatal (Chueiri et al, 2021, p.270).

Sendo assim, cabe ao Estado proteger a dignidade da pessoa humana e todas as
formas de vida existentes, independentemente do estagio biolégico em que ela se
encontre, porque em qualquer uma que estejam, sao vidas. No momento em que ha
permissao do Estado para que as pessoas realizem o aborto, ha, de forma clara e
evidente, o descumprimento ao seu dever e violagdo aos principios constitucionais
(Diniz, 2017, p.126-127).
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Sobre isso, é garantido & gestante o atendimento por meio do Sistema Unico de Saude
(SUS). Isto reflete no compromisso que o Estado tem em proporcionar as condigbes
necessarias para que haja o nascimento de criangas em um ambiente apropriado.
Sendo assim, o Estado que que tem o dever juridico de proteger, acima de tudo, este
bem, ndo pode, ao mesmo tempo, autorizar que ele tenha um fim de uma forma tao

rapida e arbitraria (Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, 2010).

Outrossim, vale destacar que, para além dos perigos causados pelo aborto na
integridade fisica da mulher, que podem ser tdo altos a ponto de acarretar até mesmo
na morte, tera que lidar, muito provavelmente, com uma violenta agressao psiquica,
pouco importando a técnica utilizada, mesmo realizada por um médico competente,
fato este que evidencia que a permissao para a pratica do procedimento também
colide com o direito fundamental a saude da mulher, que poderia estar sendo poupada
de todo este sofrimento (Diniz, 2017, p.127).

Dessa forma, a abordagem adequada para enfrentar o problema deve se concentrar
na prevengao da gravidez, ao invés da interrupcéo dela. Permitir a sua pratica seria,
entdo, uma atitude individualista, egoista, insensivel e que desvaloriza a vida, sendo
uma escolha totalmente irresponsavel. Argumenta-se, ainda, que a decisao nao deve
recair sobre as maos da mulher, principalmente por ir de encontro com a lei maior que,
como visto, coloca a vida e a dignidade da pessoa humana no centro do ordenamento,
servindo como alicerce para a existéncia de todos os demais direitos (Diniz, 2017
p.139-140).

2.4.2 Argumentos favoraveis a percepc¢ao de que a proibicao do aborto nao

impede a sua pratica

Independentemente de haver ou nao criminalizagao, o aborto € uma realidade que se
faz presente em maior numero e frequéncia do que se imagina, sendo, inclusive, um
fato de ampla dimenséao e objeto de forte repercusséo social. Sao varias as mulheres
que, independentemente da classe social e idade, realizam o procedimento.

A diferenca existente entre elas é que as que possuem melhores condicdes
financeiras tém oportunidade maior de utilizar, para tanto, clinicas capazes de

proporcionar uma maior higiene e executar o procedimento com um maior cuidado.
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As mais carentes, entretanto, sdo impedidas de buscar métodos seguros, o que acaba

resultando em um alto indice de agravo a saude publica.

O resultado trazido pela criminalizagdo é, entdo, impor que as mulheres estejam
diante de situagdes inseguras para a sua saude, que acaba gerando complicagdes
graves, tais como hemorragias, perfuragao no utero e inumeras infecgdes, sem contar
com os danos psicoldgicos em que elas se submetem, principalmente porque, muitas
vezes, acabam passando por esse sofrimento sozinhas (Santos et al, 2013, p.498).
Estes sdo efeitos gerados justamente porque a criminalizagdo pouco inibe a sua

pratica.

Para além das consequéncias fisicas e psicologicas, é importante destacar a
contribuicdo da proibicdo do procedimento para o aumento na desigualdade social,
onde a classe social mais baixa acaba sendo a mais afetada, sobrecarregando
também as internagdes no SUS, que sao elevadas por conta da utilizagao de métodos
inseguros para interromper a gravidez. Com isso, fica claro que a criminalizagéo do
aborto ndo impede a sua pratica, pelo contrario, pde em risco, constantemente, a
saude da mulher (Santos et al, 2013, p.499-502).

Assim, é possivel afirmar que a ilegalidade incentiva a acao de clinicas clandestinas
para atendimento de mulheres, em sua maioria, de classe média e baixa que podem,
pela precariedade dos métodos utilizados por essas clinicas, leva-las a morte ou
acarreta-lhe lesdes irreparaveis. Por isso, punir a mulher pela pratica abortiva nao

apresenta nenhuma utilidade social (Santos et al, 2013, p.494-508).

Longe disso, acaba dando espago para o crescimento e ainda mais forga a procura
pela clandestinidade, e, consequentemente, aumento da utilizacdo de métodos
inseguros, gerando um gravissimo problema de saude publica para a mulher em razao

das sequelas provocadas por um aborto malfeito (Santos et al, 2013, p.494-508).

Luis Roberto Barroso (2014, p.99-100) é claro ao ressaltar que a diferenga primordial
entre os paises que escolhem criminalizar o aborto e aqueles que autorizam a
realizacdo do procedimento é em relagdo a alta taxa de abortos arriscados. Isso
significa dizer que a principal justificativa para que haja a sua autorizagédo, no qual

defende a protecao da vida do feto, ndo tem validade na pratica.

Mesmo sendo considerado ilegal, as mulheres tém recorrido, frequentemente, a

pratica clandestina, fato este que acaba gerando uma discriminacdo contra as
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mulheres pobres, que, ao contrario das que possuem maiores condi¢des financeiras,

praticam o aborto sem a assisténcia médica necessaria.

Assim, fica evidente que a pratica do aborto esta ligada com o problema de saude
publica, porque as mulheres se sujeitam, a todo tempo, as praticas que colocam em
risco a sua vida e saude para realizar o procedimento, ja que ndo possuem amparo
necessario para que ele seja realizado de forma a protegé-la. O poder que a proibi¢ao
tem, entdo, € o de afetar a saude da mulher de forma negativa, direito este que é tido
como uma garantia fundamental para que ela possa viver com um minimo de

dignidade.

A proibi¢cao para a realizagdo do procedimento, entdo, ndo falha apenas em atingir o
seu objetivo de almejar o resultado pretendido de diminuir ou cessar a pratica de
aborto, pelo contrario. Age de forma a violar ainda mais o valor da vida, colocando
também em perigo a saude da mulher. Isso ocorre devido a realizagdo de
procedimentos inseguros e clandestinos, muitas vezes realizados fora de ambientes
adequados e por profissionais n&o qualificados, o que faz com que a sua saude esteja
em risco a todo tempo (Pimentel, 2022).

Por fim, além da criminalizacdo e impedimento da pratica do aborto implicar em
vulneracdo das mulheres, se contrapde a bioética da protecdo, no momento em que
falha no dever de proteger e garantir que as mulheres tenham acesso a saude e
possam praticar o procedimento em condigdes seguras, ferindo, entdo, principios
bioéticos, como o da beneficéncia, ndo maleficéncia, autonomia e justi¢ca (Santos et
al, 2013, p.502).

Todos os fatos mencionados contribuem para a realizacdo do aborto em péssimas
condi¢des. Assim, ndo se atentar ao problema do abortamento € também repercutir
as tragédias enfrentadas diariamente, de forma isolada, por tantas mulheres,
principalmente pobres, negras, jovens e de baixa escolaridade, muitas das quais ainda

se veem ameagadas pela denuncia e punig¢ao judicial (Santos et al, 2013, p.498).

7

Desse modo, € essencial que a pratica do aborto seja entendida como um
procedimento que exige cuidados em relagdo a protegdo da saude da mulher,
respeitando seus direitos essenciais, e ndo como um ato de infragdo moral, onde a

criminalizacao seria suficiente para impedir a sua pratica e esta seria também uma
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forma de proteger a saude da mulher e garantir que ela tenha acesso a este direito

considerado fundamental (Santos et al, 2013, p.499).

Por fim, cabe mencionar o “Barco do Aborto”, pertencente a ONG holandesa “Women
on Waves”. E um navio que possui infraestrutura de uma clinica de grande porte que
tem como objetivo a realizacdo de procedimentos abortivos. A embarcagao opera
navegando em paises onde a interrupgédo da gravidez é proibida, e, ao chegar, as
mulheres gravidas que tém o desejo de realizar o aborto entram no navio (Instituto

Brasileiro de Ciéncias Criminais).

A atuacgao é dada fora das aguas territoriais e o barco navega a uma distancia de 12
milhas do litoral do pais ao qual se desloca para que as mulheres e os fornecedores
nao sejam processados quando retornarem ao porto, ja que a lei que criminaliza o
aborto s6 incide em aguas territoriais. Assim, em alto mar, a legislagdo que sera
aplicada é a da Holanda, uma vez que trata-se de uma embarcacido holandesa, e,

neste pais, a pratica é autorizada (Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais).

O procedimento é feito através de uma pilula abortiva e acontece de forma rapida, de
modo que a embarcagéo sai e volta ao porto no mesmo dia. Segundo a Organizagao
Mundial de Saude (O Globo, 2017), o procedimento € considerado seguro e a
assisténcia é prestada gratuitamente as mulheres que desejam interromper a gravidez

indesejada.

E nitido, entdo, que a problematica da proibicdo jamais cumpriu com o conddo de
diminuir a pratica. E, apesar de existiram caos em que a mulher consegue sair do pais
com a esperancga de realiza-lo de forma mais segura, ndo é a realidade da maioria,

principalmente das que estdo na classe baixa.

Assim, frente ao déficit existente ao acesso a servicos de saude com qualidade, as
mulheres ndo tém outra opgdo para interromper a gestagdo sendo recorrer a
procedimentos inseguros feitos em condi¢des sanitarias totalmente desfavoraveis. O
resultado dessa questao revela-se, entdo, em um grande problema de saude publica
(Santos et al, 2013, p.494-508).

Diante do exposto, ndo restam duvidas que a justificativa de criminalizar a pratica do
aborto com o intuito de diminuir a incidéncia do procedimento sempre foi uma medida

ineficaz. O resultado ndo poderia ser outro sendao concluir que a principal
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consequéncia gerada pela vedacdo desta pratica nunca foi a inibicdo do

procedimento, mas sim a violacao do direito fundamental a saude publica da mulher.
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3. ABORTO SOB O OLHAR DA SAUDE PUBLICA

Entender o aborto a partir do olhar da saude publica significa compreender, antes de
tudo, que existe uma relacido independente entre a proibicdo do aborto e a sua pratica.
Ou seja, o procedimento estara presente na vida das mulheres independentemente
de ser ou ndo criminalizado. A diferenca existente € que de um lado ele sera feito de
forma segura, protegendo a saude da mulher, enquanto do outro acontecera de forma
perigosa, gerando consequéncias imensuraveis que podem durar para o resto de suas
vidas. Essa visdo leva em consideracao, entao, a protecdo da saude da mulher,
preservando a sua vida, dignidade e bem-estar fisico e mental, onde deve ser

proporcionado a elas o0 acesso a servigos de qualidade sempre que necessario.

3.1 SAUDE PUBLICA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

A abordagem visa demonstrar a importancia de proteger e promover a saude publica
da mulher, reconhecendo-a como um direito fundamental que deve ser garantido a
todos de forma igualitaria, além de ser um componente crucial dos direitos humanos.
E dizer que um direito € fundamental significa afirmar que ele é essencial para a vida
de todo ser humano, ou seja, € preciso assegurar 0 acesso aos servigos de saude na
vida das mulheres, o que inclui também o acesso ao aborto seguro e ao apoio

necessario para tomar decisdes informadas sobre a sua saude reprodutiva.

Ademais, cabe ressaltar que preservar a saude é também preservar outros direitos,
tais como o direito a vida e a dignidade da pessoa humana. Isso porque, por si s0, a
saude ja é um direito fundamental que merece protecdo, mas também & um fator
critico para o exercicio de outros direitos humanos e para a manutencéo da dignidade

e da vida.

Por fim, cabe enfatizar a relevancia de estudar a evolucido e as caracteristicas dos
direitos fundamentais, justamente para entender a importancia de garanti-los a todos,
sendo direitos reconhecidos para além do ambito nacional, estando também
presentes em tratados e convengdes internacionais, estabelecendo padrdes globais
de protegdo a dignidade e justica de todos os individuos de uma sociedade

democratica.
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3.1.1 A evolugao dos direitos fundamentais e suas dimensées

A evolugao dos direitos fundamentais € uma narrativa que se desenrola em diferentes
periodos histéricos, por meio de diversos paises do mundo, culminando em marcos
importantes, sendo, assim, de extrema relevancia analisar os principais momentos,

aqueles que moldaram essa jornada ao longo do tempo.

Em 1215, na Inglaterra, merece destaque a Magna Carta, no qual pode ser identificada
como um pontapé para iniciar o processo histérico de reconhecimento de direitos. Foi
um momento de grande relevancia por se tratar de um documento imposto pelos
Bardes Feudais ao Rei Jodo Sem Terra, limitando o poder do rei. Nele, o rei
comprometeu-se a conceder a todos os homens do reino os direitos e liberdades
enumerados na carta. Assim, por meio dessa declaragao de direitos, o seu poder ndo
seria mais arbitrario. Nesse momento, surgiu também a ideia de constitucionalismo,
advindo do pensamento de que, ja que o poder seria limitado, seria necessario criar
um documento formal para essa limitagdo (Conceigéo, 2016, p.54).

Porém, antes mesmo da Magna Carta, ja existia o conceito do Habeas Corpus,
também na Inglaterra, como mandado judicial em caso de prisdo arbitraria. Apesar
disso, tinha sua eficacia como remédio juridico extremamente reduzida, em razéo da
inexisténcia de adequadas regras processuais. A Lei de 1679, entao, veio justamente
para corrigir este defeito. (Conceigéo, 2016, p.54-55).

Apds, merece destacar um dos documentos mais importantes da historia: o Bill of
Rights (Declaragéo de Direitos), promulgado em 28 de janeiro de 1689. O documento
instituiu um sistema de divisdo de poderes, eliminando a monarquia absoluta e o poder
concentrado nas maos do rei, colocando como prioridade a protegcdo aos direitos
fundamentais. Ainda, reafirmou direitos, como o direito de peticdo e a proibicdo de
penas cruéis, além de assegurar a liberdade, vida e propriedade privada (Cunha
Junior, 2019, p.521-522).

Este foi um documento importante para o tema do aborto, ja que as leis que proibiam
a realizacao do procedimento iam de encontro ao direito a privacidade, direito este
que decorre do conceito de liberdade pessoal e das restricobes a acao estatal,

assegurado pela Décima Quarta Emenda da Declaracéo de Direitos. Ainda, esse foi
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um dos argumentos que norteou a decisao do caso Roe vs. Wade, que sera explorado

no final do capitulo (Supremo Tribunal Federal, 2018).

Nele, a Corte entendeu que no conflito que existe entre a vida do feto e a da mulher,
que, além da vida, estaria colocando outros direitos em risco, como a integridade fisica
€ psiquica, saude e a privacidade, deveria prevalecer a vida da mulher. Além disso,
entendeu que negar a mulher seu direito de escolha para interromper a gravidez seria
uma nitida forma de violar o seu direito a privacidade (Supremo Tribunal Federal,
2018).

Ja a Francga, exerceu forte influéncia no campo dos direitos fundamentais,
principalmente com a declaracao de direitos da Revolugao Francesa de 1789, no qual
declarava direitos de todos os tempos e de todos os povos. Porém, diferentemente
dos Estados Unidos, no qual atribuia garantia a direitos especificos, a Declaragao de

Direitos do Homem e do Cidadao declara direitos com carater universal.

O principal marco histérico da Franga se da apos a tragédia da Segunda Guerra
Mundial, com a criagéo da Organizacdo das Nacgdes Unidas (ONU). E neste momento
que a dignidade da pessoa humana ganha espaco, estando, ainda, expressa no artigo

1° da Constituicdo Brasileira e na Constituicdo da Alemanha.

Nessa nova fase, o principal instrumento de afirmacao dos direitos fundamentais é a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH). Sua principal finalidade é
garantir que os direitos humanos sejam universais, ou seja, aplicaveis a todas as
pessoas, e indivisiveis, no sentido de que os direitos de liberdade e de igualdade

constituem um complexo unico e integral (Conceig¢ao, 2016, p.60-65).

Ainda do campo da protecao internacional do aborto, cabe énfase a Convencgao
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), aprovada em 1969, entrando em vigor
em 1978, sendo ratificada por 24 paises, sendo eles Argentina, Barbados, Brasil,
Bolivia, Chile, Coldmbia, Costa Rica, Dominica, Republica Dominicana, Equador, El
Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua,
Panama, Paraguai, Peru, Suriname, Uruguai e Venezuela. Um dos seus objetivos é
definir os direitos humanos nos quais estes Estados se comprometem respeitar e
proporcionar as garantias necessarias para a sua protegao (Organizagao dos Estados

Americanos).
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O artigo 4°, em especifico, da CIDH afirma que “Toda pessoa tem direito de que se
respeite sua vida. Esse direito seve ser protegido pela lei e, em geral, desde o
momento da concepgao. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”. Em um
primeiro momento, o artigo poderia levar a ilusdo de que protege a vida do feto na
situacdo do aborto, razdo pelo qual os Estados ratificantes da referida Convengao

estariam impedidos de permitir a realizacao do procedimento.

Porém, seria um erro defender tal argumentagéo. Isso porque o artigo menciona o
termo “em geral”, que esta presente justamente para autorizar excegdes a regra, leva
a perceber que o direito a vida é considerado gradual, ndo podendo ser absoluto
desde a concepcgéao. Assim, cabe relativiza-lo com o intuito de garantir o direito a saude

das mulheres (Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais).

Ainda, cabe mencionar o caso Baby Boy, no qual a gestante foi morta em um
procedimento abortivo, resultando na violagdo ao seu direito fundamental a vida. O
caso merece destaque por ser uma situagado concreta que enfrenta o argumento de
protecao da vida desde a concepgao, deixando claro que a permissao do aborto ndo
vai de encontro com o sistema internacional de direitos humanos. Muito pelo contrario,
o sistema construiu um marco significativo na promocéao e reafirmacao dos direitos
humanos das mulheres no ambito internacional (Instituto Brasileiro de Ciéncias

Criminais).

Assim, €& possivel afirmar que os direitos fundamentais, desde que foram
recepcionados nas primeiras Constituigdes escritas do século XVIII, vém sofrendo
varias transformacdes tanto em seu conteudo, como na sua titularidade, eficacia e
efetividade. E exatamente este o fato que o torna possivel dividi-los em dimensdes
(Conceigao, 2016, p.67).

Em primeiro lugar, no que diz respeito aos direitos da primeira dimens&o, marcados
por representarem direitos civis e politicos, € valido ressaltar a influéncia da
independéncia das 13 colénias em 1776 e a subsequente formacao dos Estados
Unidos como uma nagéo independente no estabelecimento dos direitos fundamentais,
principalmente com a Declaragao de Independéncia dos Estados Unidos, documento
fundamental que firmava direitos como direito a vida e liberdade a todos os individuos.
Estes sao direitos que estdo sendo restringidos face a proibi¢ao da pratica do aborto,

ja que tém colocado a vida e liberdade da mulher em risco, com a principal justificativa



35

de protecao e preservacao da vida do feto, o que nido deveria acontecer por nao ser

uma restricao proporcional.

Além disso, cabe destacar que é nesta dimensédo que estdo presentes os direitos
oriundos da primeira onda revolucionaria, revolu¢gées americana e francesa do século
XVIII. Foi na Constituicao americana e na Declaragao de Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789 onde foram positivados pela primeira vez, além de terem sido
concebidas como limites ao poder estatal, e, por isso, sdo também chamados de
liberdades negativas.

Ou seja, havia um ciclo de protecao das pessoas contra o Estado, com o propdésito de
salvaguardar o direito a liberdade da populagdo (Conceigdo, 2016, p.67-68). Neste
momento, a intervencdo estatal na autonomia da mulher em poder decidir por
interromper a sua gestacdo nao deveria acontecer, ja que a época foi marcada

justamente pela garantia do direito a liberdade das pessoas.

Ademais, é oportuno relembrar da importante decisdo do caso Madison, em 1803, no
qual deu ao poder judiciario o papel fundamental de proteger e defender a Constituicéo
dos Estados Unidos, logo, de salvaguardar também os direitos fundamentais, ja que

estavam presentes na Constituicdo (Conceigao, 2016, p.66-68).

Marbury vs. Madison foi a primeira decisdo tomada pela Suprema Corte no qual, em
seu conteudo, defende o seu poder de exercer o controle de constitucionalidade. A
decisdo era inédita e negava a aplicagdo de leis que fossem de encontro com a
Constituicao, conforme interpretagdo da Suprema Corte (Barroso, 2019, p.27).

Portanto, o caso estabeleceu o marco inicial do controle de constitucionalidade, dando
énfase ao principio da supremacia da Constituicdo e estabelecendo que todos os
poderes estatais devem a ela se subordinar, tendo o Judiciario a competéncia final
para interpreta-la, podendo, inclusive, tonar invalido atos que lhe contravenham
(Barroso, 2019, p.32).

Na medida em que foi se afastando das circunstancias especificas do caso original e
das turbuléncias da época em que foi proferida, com o passar do tempo, essa decisao
adquiriu relevancia ainda maior, passando a ser reconhecida como o precedente que
reforcou a primazia dos valores consagrados na lei maior sobre a vontade

circunstancial das maiorias legislativas (Barroso, 2019, p.32).
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De forma analoga a decisao historica, a proibicdo da pratica do aborto deve ser vista
e interpretada conforme a Constituicdo. Porém, ndo é o que esta acontecendo, ja que,
mesmo sendo uma forma de violar os direitos fundamentais que estao presentes na

lei maior e os valores por ela consagrados, continua sendo criminalizado.

A violagao aos valores da Constituicao ocorre principalmente no que diz respeito ao
direito a vida e a saude da mulher, que sado essenciais para que tenha o minimo
existencial que permita viver com dignidade. Infelizmente, esses direitos fundamentais
estdo sendo negados a elas, que se veem obrigadas a se submeterem a
procedimentos inseguros para interromper a gravidez, ja que nao lhe é proporcionado

assisténcia de qualidade para realizar o aborto de forma a preservar a sua saude.

Posteriormente, com as mudangas advindas da Revolugdo Industrial, surgiu a
segunda geragdo de direitos fundamentais. A época foi marcada pelo
desenvolvimento de técnicas de produgdo que proporcionaram um crescimento
econdmico nunca visto antes. Porém, na mesma medida em que houve grandes
avangos na tecnologia, houve também um sacrificio muito grande de parcela da
populagdo, sobretudo dos trabalhadores, que sobreviviam em condi¢bes cada vez
mais deploraveis, marcado pela produgao em série, sem limitagdo para jornada de
trabalho, férias, salario-minimo e grande exploragao do trabalho infantil (Marmelstein,
2014, p.44).

Assim, apesar de gerar grandes satisfagbes para uma minoria rica, ndo restam
duvidas que trouxe também uma série de problemas sociais. O Estado ja ndo era mais
capaz de garantir a harmonia social e as classes operarias comegavam as primeiras
reinvindicagdes visando conquistar direitos que Ihe oportunizassem condi¢des dignas
de vida e trabalho. E nesse cenario que nasce o Estado do bem-estar social, e, com
ele, o comprometimento do Estado em garantir, além dos direitos trabalhistas, os
econdmicos, sociais e culturais, que estdo ligados as necessidades basicas dos
individuos (Marmelstein, 2014, p.44-46).

Estes eram os direitos presentes na segunda geracéo, no qual funcionavam como
uma alavanca capaz de fornecer condi¢gdes basicas para que o ser humano pudesse
viver com dignidade. A partir de entado, estava presente um entendimento crescente
de que o Estado ndo precisaria adotar uma postura tdo passiva ou ausente, pelo
contrario. Seria necessaria sua atuagao para a garantia destes direitos, a fim de evitar
uma exploracéo total (Marmelstein, 2014, p.44-46).
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Diante disso, cabe destacar a relevancia dessa dimensdo no contexto do aborto,
dessa vez em relagao a necessidade da atuagao positiva do Estado. Isso porque, além
de né&o criminalizar a pratica, € crucial que o Estado adote medidas preparando, por
exemplo, um ambiente adequado e profissionais capacitados para que o

procedimento acontega da forma mais segura possivel.

Ja na terceira dimensao, estdo os chamados direitos de solidariedade. E essencial
compreender o contexto historico em que surgiram, bem como o motivo pelo qual s&o
denominados dessa forma. Era um periodo de conflitos intensos, principalmente por
estar em meio a Segunda Guerra Mundial. Logo apés, em 1945, surge a Organizagao
das Nagdes Unidas (ONU), com o intuito de evitar o fracasso advindo da antiga Liga

das Nacdes e de proteger os direitos fundamentais.

Em 1948 foi promulgada a Declaragédo Universal de Direitos Humanos, cujo proposito
era estabelecer padrdes e principios universais que visem proteger e promover 0s
direitos humanos ao redor de todo o mundo. Nesse contexto de tentativa de expandir
o alcance dos direitos fundamentais, criou-se, em 1949, na Alemanha Ocidental, uma
nova lei fundamental no qual, em seu artigo 1°, tratava expressamente da dignidade
da pessoa humana (Marmelstein, 2014, p.48-50).

Em meio a tantas tragédias globais, foi reconhecida a necessidade de acreditar na
dignidade da pessoa humana e na solidariedade e fraternidade, ampliando esses
valores para serem direitos reconhecidos no ambito internacional. A nota distintiva
desses direitos sdo no que diz respeito a sua titularidade, ja que ndo pertencem ao
individuo em si, mas sim a toda coletividade. Dai dizer-se que sao direitos difusos ou
coletivos (Marmelstein, 2014, p.48-50).

No que tange a dignidade da pessoa humana, cabe destacar a importancia do
surgimento da necessidade, naquela época, de reconhecer o principio. Isso porque,
apesar de ndo ser absoluto, é de extrema relevancia na vida de todo individuo. E no
que diz respeito ao aborto, ele jamais pode ser deixado de lado, principalmente
porque, quando ponderado com outros, ndo é proporcional restringi-lo na vida da
mulher, afinal, negar a ela condigbes dignas para que possa realizar o aborto em
seguranga, é restringir, ao mesmo tempo, o seu acesso ao direito a saude, vida e

integridade fisica e psiquica, por exemplo.
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Porém, a evolucdo dos direitos fundamentais ndo parou na terceira dimensao. A
sociedade esta em constante transformacdo, novos valores sao acrescentados,
nascem novas demandas e, com isso, as normas juridicas também sofrem alteragdes,
justamente para se adaptar as aspiragdes sociais e culturais que vao surgindo. Dai
fala-se em novas dimensdes, que acabam surgindo principalmente com a
globalizagdo, avangos tecnoldgicos e descobertas da genética (Marmelstein, 2014,
p.50-51).

Paulo Bonavides (2013, p.589-613), por exemplo, defende a existéncia de uma quarta
dimensao com o direito a democracia, direito a informagao e ao pluralismo. Aqui, o
Estado Democratico de Direito seria amparado pelo principio da legalidade, além da
existéncia de um estimulo para a participagao popular nas decisées estatais. Mais
adiante, o mesmo professor ainda defende a existéncia da quinta geragao de direitos,
que seria o direito a paz universal (Marmelstein, 2014, p.51), considerado um direito
natural inerente a todas as pessoas e reconhecido como um direito universal
(Bonavides, 2013, p.609-613).

Posteriormente, novas dimensdes continuam a surgir e se desenvolver, justamente
por conta das constantes transformagdes que ocorrem no mundo. Porém, o mais
importante é entender que os direitos ja adquiridos ao longo dos anos nao devem ser

eliminados ou enfraquecidos.

Em relac&o ao direito a saude, deve ser garantido as mulheres que tém o desejo de
interromper a sua gravidez. Foi um direito que fez parte da primeira dimensao e que
jamais devera ser esquecido, sobretudo quando levado em consideracdo que a
proibicdo do aborto ndo cessa ou sequer diminui a sua pratica, mas trazem

consequéncias que colocam as garantias fundamentais das mulheres em risco.

Por fim, vale mencionar que essas nao sdo dimensdes independentes, muitas vezes
estao interconectadas. Em relacido a evolugao dos direitos fundamentais, reflete nas
mudangas da sociedade e na necessidade de proteger a dignidade dos seres
humanos em todas as esferas da vida e os seus interesses em um mundo que esta

em constante transformacéo.

3.1.2 As caracteristicas dos direitos fundamentais e a importancia da garantia

desses direitos
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Apesar de ndo haver um consenso doutrinario no terreno terminolégico e conceitual
dos direitos fundamentais, pode-se, por opgao metodoldgica, adotar a expresséo
como género que abrange todas as espécies de direitos, sendo eles direitos
individuais ou coletivos, sociais, politicos, econdmicos, de nacionalidade, referentes a
liberdade, igualdade ou solidariedade (Cunha Junior, 2019, p.497-498).

N&o se pode perder de vista que, por conta das mudangas que ocorrem ao longo do
tempo na sociedade, como dito, eles precisam sofrer mutagdes e assumir novas
dimensodes, conforme as exigéncias especificas de cada momento, o que dificulta a
sua conceituacdo material ampla e proveitosa. E possivel, entretanto, partir da ideia
de dignidade da pessoa humana para conceitua-lo, justamente por representar um
valor supremo e essencial, além de possuir reconhecimento universal (Cunha Junior,
2019, p.498-505).

Estes sao direitos que compartilham caracteristicas distintivas que os identificam e os
diferenciam de outras categorias juridicas. As caracteristicas mais importantes e que
serdo  analisadas  sao: historicidade, universalidade, inalienabilidade,

irrenunciabilidade, eficacia irradiante, imprescritibilidade e seu carater relativo.

No que diz respeito a historicidade, assim como demonstrado anteriormente, séo
direitos que ndo advém de apenas um acontecimento histérico, mas estao vinculados
a toda uma histéria de cada sociedade. Isso significa dizer que existe todo um
processo evolutivo para o surgimento deles, que cresce progressivamente a partir das
lutas que o homem trava por sua propria emancipagao (Cunha Junior, 2019, p. 551-
552).

Sao universais na medida em que sao reconhecidos a todos os homens e individuos
de uma determinada classe de forma universal. Aqui, cabe destacar a Declaragao
Universal de Direitos Humanos, no qual determina que sao direitos que devem ser
expandidos para todos. Outrossim, a Teoria do Relativismo Cultural postula que
existem culturas com caracteristicas distintivas que sao consideradas como direitos
fundamentais, mas que podem n&o ser compativeis com as normas de outras culturas,
e isso nao infringiria o carater universal dos direitos fundamentais (Conceigao, 2016,
p.30).
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Ja ainalienabilidade afirma sobre a impossibilidade de transferéncia desse direito, ndo
sendo providos de conteudo econdémico-patrimonial. Assim, sao direitos em que o
titular ndo pode negociar, ja que ndo se encontram a sua disposi¢cdo. Ademais, 0s
direitos fundamentais sdo imprescritiveis, ou seja, sdo direitos que ndo se perdem
pela passagem do tempo, ndo se sujeitando, com isso, ao fendémeno da prescri¢do. E
necessario ressaltar aqui o principio do retrocesso, no qual traz a ideia de que a
caminhada evolutiva da sociedade € também a caminhada evolutiva dos direitos
sociais. Entdo, uma vez reconhecidos, ndo podem ser suprimidos ou enfraquecidos
(Cunha Junior, 2019, p.552-557).

Em relagéo a irrenunciabilidade, s&o caracterizados dessa forma, ja que o titular deles
nao pode abdicar do seu direito fundamental, apesar de existirem situacdes
excepcionais nas quais podera haver a sua restricdo. Além disso, os direitos
fundamentais possuem eficacia vinculante, ou seja, possuem alcance por toda ordem
juridica brasileira. Pode-se dividi-la em sentido subjetivo, no qual ha garantia de
posicdes individuais, e em sentido objetivo, que s&o a base do proprio ordenamento
juridico-positivo.

Por fim, tem-se como caracteristica o carater relativo dos direitos fundamentais, uma
vez que sio passiveis de ponderacdo. Todos os direitos podem ser relativizados,
porém, para tanto, é necessario passar pelo teste da proporcionalidade - ideia ligada
ao equilibrio -, sendo aprovado na fase da adequacao, onde o meio escolhido para
restringir o direito precisa contribuir ou efetivamente alcangar a finalidade desejada.
Apds, é indispensavel passar pela fase da necessidade, onde o meio escolhido
precisa ser o menos prejudicial, e, por fim, pela fase da proporcionalidade em sentido

escrito, onde o sacrificio deve compensar o beneficio.

Porém, mais importante do que destacar as caracteristicas dos direitos fundamentais
€ entender o motivo pelo qual é tdo importante garantir estes direitos. A resposta para
tal questionamento parte do entendimento relativo ao papel de essencialidade que
eles exercem na vida das pessoas. Isso porque desempenham uma fungao crucial de
protecdo de dignidade, capacitando individuos para que possam usufruir de uma vida
digna, promogao da justica e da igualdade, elementos estes essenciais para a

construgcéo e uma sociedade mais justa e inclusiva.

O primeiro aspecto primordial a ser ressaltado é a inegavel finalidade dos direitos

fundamentais de atuarem como alicerce para todos os demais direitos, existindo
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precisamente com o propdsito de respalda-los e assegura-los. E, exatamente por isso,
sua aplicagao acontece de forma imediata, ou seja, s&o tdo essenciais que, a principio,
possuem eficacia maxima, ndo dependendo de qualquer intervencdo do legislador
para que se tornem efetivas ou tenham impacto na sociedade (Cunha Junior, 2019,
p.564-603).

Ainda sobre a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, José Carlos
Francisco (2008, p.860-864) defende que ela se da de forma ainda mais importante
quando a situacao for relativa a vida e a saude, que sao direitos considerados como
base para que todos os outros possam existir. Esta aplicabilidade imediata pode ainda

ser justificada pela vinculagao que estes direitos possuem com o minimo existencial.

Ou seja, a relevancia é tao substancial que acarreta diretamente na necessidade de
aplicacdo imediata das normas que garantem esses direitos. Cada vez mais, tem se
buscado assegurar a independéncia dos direitos e garantias fundamentais para que,
como dito, eles ndo se submetam a situagdes nas quais sua aplicagao seja retardada

por inexisténcia de lei ou outro ato normativo (Vieira, 2017, p. 37-38).

Justamente por serem essenciais, reconheceu-se como clausulas pétreas. Significa
dizer, entao, que sao direitos que nao podem alterados ou revogados por meio de
emendas constitucionais, possuindo, assim, uma protecdo especial dentro da
constituigdo. Segundo Daniel Sarmento (2016, p.84-85), o regime constitucional dos
direitos fundamentais & proprio e fortalecido, tanto € que s&o protegidos como
clausulas pétreas, conforme artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV, da Constituicdo, bem
como possuem aplicabilidade imediata, expresso no artigo 5°, paragrafo 1° da lei

maior.

E importante destacar, ainda, a estreita relagéo entre os direitos fundamentais e a
democracia. Com efeito, os direitos fundamentais desempenham um papel crucial,
pois podem ser considerados pré-requisito do principio democratico de
autodeterminagao do povo, através de cada individuo alcancado, principalmente por

meio do reconhecimento do direito a igualdade de oportunidades (Sarlet, 2012, p.61).

Sobre isso, Dirley da Cunha (2019, p.498) é claro ao afirmar que:

E inegavel que o grau de democracia em um pais mede-se precisamente pela
expansao e efetividade dos direitos fundamentais da pessoa humana e pela
possibilidade da sua afirmagéo em juizo. Desse modo, pode-se dizer que os
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direitos humanos fundamentais servem de parametro de afericdo do grau de
democracia de uma sociedade. Nao ha falar em democracia sem o
reconhecimento e protegcado dos direitos fundamentais. Eles tém um papel
decisivo na sociedade, porque é por meio dos direitos fundamentais que se
avalia a legitimacao de todos os poderes sociais, politicos e individuais. Onde
quer que esses direitos padecam de lesdo, a sociedade se acha enferma.

Além disso, cabe mencionar a clareza que a Constituicdo Federal, em varios
momentos, de forma explicita ou implicita, concede a titularidade de direitos
fundamentais a toda e qualquer pessoa, aliando-se ao principio da universalidade,
conforme explicado anteriormente. Essa protecdo deve ser ainda maior,
especialmente quando se trata do conceito de minimo existencial, da garantia da vida
e da dignidade da pessoa humana, ou seja, refere-se a garantia de que todas as
pessoas tenham acesso a recursos e condicdes minimas para viver e satisfazer as

suas necessidades basicas (Sarlet, 2012, p.215).

Por fim, &€ dentro do campo dos direitos sociais, em particular o direito a saude, que
estdo os direitos intrinsecamente ligados a dignidade da pessoa humana, e,
consequentemente, ao direito e a garantia de um minimo existencial, afinal, com a
auséncia da saude torna-se impossivel viver de forma digna. A importancia desses
direitos é tdo alta e notdria que resultaram em sua incorporagédo tanto no ambito
internacional dos direitos humanos quanto no direito constitucional dos direitos
fundamentais, com énfase na protec¢ao do individuo como ser humano singular (Sarlet,
2012, p.215).

3.1.3 A proibicao do aborto como forma de violagao ao direito a saude publica

da mulher

Como visto, o aborto € um procedimento no qual a sua proibicdo n&o inibe a pratica.
Exatamente por isso, a garantia de que esse procedimento possa ser realizado de

forma segura é também uma forma de proteger a saude publica da mulher.

Sobre isso, dados estatisticos apresentados pela OMS (Nagdes Unidas, 2022a)
evidenciam que nos paises onde a realizagdo do procedimento é feita de forma mais
restrita, trés quartos deles é realizado de forma insegura, o que comprova que a

execucgao do procedimento n&do reduz o numero de procura para que seja efetivado.
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Ademais, é importante enfatizar que nos paises onde aborto ainda nao é tratado como
saude publica e sim como assunto penal, como no caso do Brasil, além de gerar
descumprimento de preceitos fundamentais como a dignidade da pessoa humana, a
nao discriminagdo, a inviolabilidade da vida, a igualdade, a proibigdo de tortura ou
tratamento desumano e degradante e a saude publica das mulher, contribui para o
aumento da desinformacdo em relagcdo a sexualidade, aumentando ainda mais o
numero de mulheres que engravidam de forma indesejada, o que acaba gerando
ainda mais abortos e, consequentemente, mais morte de mulheres que recorrem a

pratica insegura (Carta Capital, 2018).

E ao falar em direito a vida, ndo se pode deixar de levar em consideracao que ele é o
que ocupa a posicao mais importante no campo dos direitos da personalidade.
Mais que isso, € um bem juridico fundamental, justamente por se tratar de origem e
suporte de todos os outros direitos, a ponto de sua extingao pér fim a condicao de ser
humano e todas as manifestagdes juridicas que apoiam essa condigao, tanto € que
chega a ser protegido por varios diplomas legais, dentre eles a Constituicdo Federal,
o Cadigo Civil e o Codigo Penal (Amaral, 2018, p.366).

Assim, fica evidente o quanto é essencial que todos os meios necessarios para
garantir protegdo ao direito a vida e saude sejam realmente efetivados, o que
claramente nao acontece. Isso fica claro quando observado a postura que o Estado
adota quando decide criminalizar o aborto e escolhe fazer com que as mulheres
arguem com todas as consequéncias advindas desta proibicdo, mesmo que esses
efeitos sejam capazes de colocar o bem juridico mais importante da vida de cada

mulher em risco.

Outrossim, € importante enfatizar o papel de destaque que a tecnologia pode ter em
todo esse caminho de garantir a efetivagdo do procedimento, amparado pelo Poder
Publico e realizado por profissionais capacitados. Isso porque o avango da tecnologia
€ um grande aliado capaz de contribuir para a melhoria de técnicas para a realizagéo
do abortamento de forma segura, preservando e resguardando a saude e vida da

mulher na maxima medida possivel.

E quando o procedimento é realizado da forma recomendada, com métodos
apropriados e assistida por profissionais competentes, o0 processo € mais simples,
além de ser realizado por meio de recomendacdes que sdo dadas de modo a prezar
pela qualidade do aborto e da seguranga da realizagdo do procedimento para meninas
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e mulheres. Isso significa haver, além de profissionais capacitados, acesso a pilulas

abortivas adequadas e a informagdes necessarias para tal.

Ademais, ainda sobre a garantia ao direito fundamental da vida e da saude, Craig
Lissner (Nagbes Unidas, 2022a), diretor de Pesquisa de Saude Sexual e Reprodutiva,
defende que a maioria das mortes e danos vindos de um aborto sdo evitaveis,
justamente porque o procedimento é feito de forma inadequada, e, por isso, o0 acesso

a realizagao do abortamento de forma segura seria crucial.

Assim, é evidente que as interrupgdes feitas seguindo as orientagdes recomendadas
sdo consideradas mais seguras para as mulheres, e, em paralelo, os métodos néo
meédicos, utilizados principalmente porque ha a proibicdo da pratica do aborto no
Brasil, sdo potencialmente perigosos para elas, que chega a levar a risco de infec¢ao

permanente e até mesmo a morte.

Além da alta taxa de mortalidade materna, foi constatado também que a proibicdo do
aborto faz aumentar outros problemas de saude que poderiam ser evitados caso
essas mulheres tivessem acesso a métodos seguros de aborto, tais como perfuragéo
uterina, hemorragia e inumeras infecgdes (Maluf, 2013, p.206).

Ainda, o pods-aborto também traz problemas sérios que merecem preocupacao,
principalmente no que diz respeito a série de reagdes psicoldgicas apresentadas ao
longo da vida das mulheres, por exemplo, estados depressivos e tendéncias suicidas.
Nao restam duvidas, entdo, da necessidade em tratar o aborto como um problema a
crucial de saude publica, no qual é necessario que o direito fundamental a saude da
mulher seja preservado, ao invés de violado, como esta acontecendo (Maluf, 2013,
p.206).

Isso porque, como dito, ndo deixa de acontecer, a unica diferenga € que quem tem
poder aquisitivo maior tem a oportunidade de fazer em uma clinica mais preparada,
enquanto a grande maioria, que nao possui essa condi¢ao, tem seu direito reprimido,
seu acesso a saude violado e algo que deveria ser uma garantia constitucional
fundamental a todas as mulheres, acaba contribuindo ainda mais para uma

segregacao e aumento da desigualdade social.

Assim, ndo se pode perder de vista que os direitos sociais precisam da intervengao

estatal para que seja garantida a satisfacdo das multiplas exigéncias de existéncia da
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pessoa humana, especialmente no que diz respeito a suprir caréncias individuais

relativas as situagdes de desigualdade social e econdmica (Dantas, 2009, p.238).

Sobre isso, a OMS (Nagbes Unidas, 2022a) destaca que sdo em paises de baixa
renda e entre populagdes mais vulneraveis que acontecem a maior parte das mortes
geradas por complicagbes do abortamento. Ainda, apontam dados em que 60% estéao

na Africa e 30% em paises asiaticos.

Outrossim, nao proporcionar a mulher a possibilidade de realizacdo de um aborto
seguro, com profissionais competentes, em ambiente adequado e com a tecnologia
apropriada, gera também violagao a integridade fisica da mulher. Esta também possui
garantia em dispositivos legais, como na Constituicdo Federal e no Cédigo Civil, e
pode ser conceituada como o conjunto de 6rgéos que constituem a parte material do
ser humano, sendo considerada um bem juridico de extrema importancia e que deve

ser sempre preservada, o que nao vem acontecendo (Amaral, 2018, p.366).

E violar a integridade fisica da mulher é também uma forma de violar sua saude. Isso
porque um abortamento inseguro agride os 6rgaos gerando transformagdes ao corpo
da mulher, expondo elas a riscos completamente desnecessarios, prejudicando o seu
bem-estar. Os prejuizos sao tantos que podem chegar a gerar consequéncias
irreparaveis na sua vida. E a gravidade de violagédo do direito a saude da mulher tem
como principal justificativa a ligagao direta dele com o direito a vida, que, como dito, é

primordial para que haja uma existéncia com dignidade (Cunha Junior, 2018, p.680).

Desse modo, ndo restam duvidas que a criminalizag&o do procedimento gera violagao
a saude da mulher, afinal, como mencionado, violar a sua integridade fisica também
significa violar a sua saude. Porém, muitas vezes, ao invés de ser considerado uma
questdo de saude publica, a discussao do aborto € levada para um campo onde a
opinido das pessoas, que acaba variando de acordo com as crencgas, valores e
individualidades de cada um, é botada acima da necessidade de preservar uma

garantia fundamental de outras, o que jamais deveria acontecer.

No Brasil, salvo em poucas hipoteses, houve uma escolha de que seria melhor
continuar com a proibicdo, decisao esta que traz como resultado a formacao de
consequéncias severas. Tudo em decorréncia de abortamentos que acontecem de
forma a n&o preservar a saude da mulher, vindos justamente dessa proibigao, quando,

na verdade, o procedimento poderia estar sendo realizado em condigdes seguras, de
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forma a garantir o acesso igualitario a saude publica para todas, evitando milhares de

mortes advindas da pratica malfeita (Varella, 2020).

A violacdo a todos esses direitos evidencia, mais uma vez, que a interrupcdo da
gravidez de forma provocada deve ser sempre olhada e estudada com o olhar de
ameaca contra a saude. Por isso, o aborto deve sempre ser visto, discutido e
entendido a partir da premissa que € uma questdo de saude publica, logo,
proporcionar o amparo necessario para que aconteca de forma segura € também
possibilitar que as mulheres tenham acesso a suas garantias fundamentais (Amaral,
2018, p.366).

3.2 CONSEQUENCIAS GERADAS PELA PROIBICAO DO ABORTO NA SAUDE DAS
MULHERES BRASILEIRAS

E evidente que a proibicdo do aborto tem como resultado a realizacdo de
procedimentos inseguros, colocando em perigo a saude das mulheres e negando-lhes
0 acesso a protecdo de um direito fundamental. Portanto, é de extrema importancia
examinar as profundas implicacdes decorrentes da pratica do aborto em condicbes

precarias, devido as politicas restritivas no Brasil.

Isso abrange ndo apenas as consequéncias fisicas, que podem variar de
complicagbes médicas graves a riscos para a vida das mulheres, mas também as

implicagdes psicologicas, destacando os impactos emocionais de longo prazo.

Além disso, é crucial reconhecer a relagao direta entre a realizacido de procedimentos
perigosos e clandestinos e o agravamento da desigualdade social, com as mulheres
de classes econdmicas mais baixas enfrentando uma vulnerabilidade ainda maior e

colocando sua saude em risco.

3.2.1 Consequéncias fisicas e psicolégicas

O procedimento do aborto pode ser feito de forma segura. Porém, € necessario que
seja realizado nas condi¢bes precisas para tanto. Isso quer dizer que, assim como

dito anteriormente, o grande problema surge quando o Estado opta por criminalizar,
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tirando a oportunidade de que o procedimento, no qual n&o vai deixar de acontecer,
seja realizado por profissionais capacitados e com as técnicas necessarias a serem
utilizadas, de modo que proteja, na maior medida possivel, a saude da mulher. E é
exatamente o que acontece em paises que proibem a realizagdo do aborto, como no

caso do Brasil.

O primeiro ponto que precisa ser relembrado é que a sua proibigcao nao inibe a pratica,
ou seja, permitido ou n&o, com ou sem amparo estatal, ira acontecer. Logo, diante de
tal situagcdo, as mulheres se deparam com algumas opg¢des: sair do pais para outro
onde a pratica seja legalizada e, com isso, ter a chance de realizar o procedimento de
forma segura - a grande maioria ndo tem condi¢des financeiras necessarias para arcar
com todo custo -, ou realizar no Brasil, na grande maioria das vezes de forma
clandestina e perigosa, onde n&o existe amparo para que seja feito de forma segura,
ou, ainda que encontre clinicas clandestinas que sejam capacitadas, sao poucas
aquelas que tém a oportunidade de arcar com todos os custos gerados pelo

procedimento.

Todo esse processo gera um impacto muito forte na vida da mulher, gerando
consequéncias fisicas e psicologicas para o resto de suas vidas. Por exemplo, o
aborto inseguro é responsavel pela morte de aproximadamente 220 mulheres a cada
100 mil abortos em todo o mundo, ficando evidente, assim, que uma das principais
consequéncias gerada por ele é a alta taxa de mortalidade materna. E justamente por
tirar da mulher o seu bem mais precioso, essa pode ser tida como a mais severa
sequela provocada pelo aborto feito de forma ndo recomendada. E tdo recorrente que

chega ser a quarta causa de morte materna no Brasil (Varella, 2020).

Junto a isso, ha uma estimativa em que séo realizados entre 750 mil e 1,5 milhdo
desse procedimento anualmente. Todos esses numeros sio referentes a realizagao
de forma inadequada, ou seja, grande parte ndo possui condigbes de higiene
recomendaveis no local de realizacdo da pratica, além de ndo haver o
acompanhamento de profissionais de saude qualificados, o que acaba aumentando o
risco de morte da mulher em até 350 vezes. Além disso, a pratica do aborto de forma
insegura também ocasiona hemorragias e infecgdes puerperais recorrentes no

periodo de pos-parto (Varella, 2020).

Complicagdes como sangramento abundante, perfuragdo do utero e de orgaos
adjacentes e ulceragdes do colo ou vagina por conta de uso de comprimidos também
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sao consequéncias comuns na vida daquelas que realizam o abortamento sem a
devida segurancga. Vale destacar, ainda, as dores pélvicas cronicas e infertilidade que,
bem como as outras mencionadas, sao corriqueiras e podem estar presentes para o

resto da vida dessas mulheres (Caluwaerts, 2015).

E importante ressaltar também o aumento do nimero de procura por consultas e o
nivel consideravelmente elevado de hospitalizacdo pds-aborto, no qual, em média,
50% das mulheres que realizam o procedimento e recorrem ao sistema de saude sao
internadas por conta das complicagbes, 0 que evidencia as graves consequéncias
geradas por um aborto inseguro, a ponto de deixar a saude da mulher em estado

grave e necessitar de internacao (Caluwaerts, 2015).

Tudo isso poderia ser evitado se a atividade nao fosse criminalizada e ndo houvesse
a necessidade de recorrer a clinicas clandestinas, onde o procedimento, muitas vezes,
nao € realizado de forma adequada, sem a presencga de profissionais competentes,
medicamentos necessarios e técnicas seguras. Ou, ainda que haja alguma seguranga
nas clinicas, essas sdo extremamente caras, o que impossibilita 0 seu acesso pela

maior parte da populacéo (Caluwaerts, 2015).

O aborto provocado, entdo, da forma que vem acontecendo, esta sendo
acompanhado de uma série de problemas. Além dos ja mencionados, outros efeitos
colaterais fisicos também sdo considerados extremamente relevantes e merecem
destaque. Sao eles: hemorragia uterina, diversas infec¢des, que sdo geradas também
pelo aborto incompleto, inflamagdes no corpo, perfuragcdo do utero e esterilidade
(Santos et al, p.494-508).

Para além das consequéncias fisicas, existem também as que atingem o psicoldgico
da mulher, um sentimento que surge por conta de uma gravidez indesejada e é
enfrentado por elas, inumeras vezes sozinhas, e, por isso, ele acaba se intensificando,
principalmente quando nao encontram profissionais capazes de ouvi-las e prestar os
devidos cuidados sem julgamento, podendo, com isso, chegar a evoluir para uma

depressao e até mesmo ao suicidio.

Além disso, outros fenbmenos psiquicos frequentes nas mulheres merecem ser
ressaltados, como no caso dos choros desmotivados, sentimento de muita solidao,

fortes angustias, crises de ansiedade, depressdo, sentimento de culpa, baixa
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autoestima e medo de ser humilhada ou punida por conta da sua decisao (Santos et
al, p.494-508).

Destarte, € fundamental que seja dado todo o apoio de forma individualizada as
mulheres que passam por essa situacao, sendo primordial uma acao positiva por parte
do Estado, partindo de um pressuposto onde o aborto deve ser tratado como questao
de saude publica, logo, garanti-lo seria também dar a oportunidade que mulheres

consigam acessar seus direitos fundamentais (Santos et al, p.494-508, 2013).

Por fim, cabe enfatizar que a saude da mulher depende de uma equipe de
profissionais que acolham essa mulher com todos os cuidados médicos, psicoldgicos
€ sociais necessarios, sendo essencial a preservagao da sua saude fisica e mental
para que possam ter o minimo necessario para conseguir viver com dignidade (Santos
et al, p.494-508, 2013).

3.2.2 Aumento da desigualdade social

Além de gerar consequéncias fisicas e psicologicas, € notavel a relagdo direta
existente entre a proibicdo do aborto e 0o aumento da desigualdade social. E o que

sera demonstrado a seguir.

Como dito, é inegavel dizer que a proibicdo do aborto traz como consequéncia o
aumento da clandestinidade, além de colocar em perigo a vida de varias gestantes. E
€ justamente a ilegalidade que incentiva o aumento de clinicas clandestinas, que s&o
procuradas, principalmente, por mulheres de classe baixa, que nao tem a
oportunidade de realizar o aborto em outro pais (onde ha permissao da pratica) — pais
este onde o aborto acontece de uma forma mais segura, em clinicas especializadas,

sem colocar em risco a saude e a vida da mulher.

Com isso, apesar de ser uma realidade que atinge todas as classes sociais, a pratica
do aborto tem um impacto desproporcional quando levado em consideracdo a
desigualdade social existente, tendo como principais vitimas as mulheres em estagio

de pobreza, negras e analfabetas (Carta Capital, 2018).

Logo, nao se pode perder de vista que a criminalizagao contribui para colocar em um

risco muito maior a vida e a saude daquela que nao possui recursos econémicos para
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realizar o procedimento de forma segura, quando comparado com aquelas que
possuem condi¢cdes para arcar com custos maiores. Assim, 0 que é chamado de
proibicdo do aborto €, na verdade, uma restricdo econdmica de acesso ao aborto nos

paises onde a pratica permanece ilegal (Carta Capital, 2018).

Ha, entdo, duas realidades distintas que acontecem de forma paralela: enquanto
mulheres de classe alta tém a oportunidade de sair do pais para realizar o
procedimento em um local seguro, local este em que a pratica € permitida, com
profissionais capacitados para tal, prezando pela saude de cada mulher, existem
também aquelas que ndo possuem condi¢des de ir a outro pais para abortar. Estas
acabam se submetendo a técnicas extremamente precarias e que colocam sua saude

em risco.

E importante lembrar que isso n&o significa que todo aborto seja perigoso. Ele pode
sim ser um procedimento realizado de forma segura, desde que feito por profissionais
capacitados para tal e em condigdes adequadas. Ou seja, em um cenario em que ele
€ proibido, para que seja realizado de forma menos perigosa, a mulher precisa ter
condigdes financeiras para arcar com todo o procedimento, seja para arcar com o alto
custo e realiza-lo no Brasil, seja para sair do pais com a esperanga de abortar com

segurancga.

E até nos casos em que ele é permitido, muitas vezes, é colocado uma extrema
dificuldade no acesso. Isso acontece, por exemplo, com a diminuicdo da quantidade
de clinicas e aumento do valor para realizar o procedimento, justamente com o intuito
de fazer com que a pratica diminua. Neste cenario, mais uma vez a realidade é que
aqueles que tém maior poder aquisitivo continuardo tendo acesso, enquanto aqueles
que estdo em uma classe social menos favorecida ndo terao alternativa senao recorrer
a métodos inseguros, aumentando ainda mais a segregacdo e gerando uma

desigualdade social inexoravel.

O que é necessario, entao, é que haja a distribuicao de bens e oportunidades a todos
na mesma proporgao - tratando de forma desigual aqueles que estiverem em posigdes
desiguais, e de forma igual os que estdo em um mesmo patamar. Na realidade atual,
entretanto, o que acontece é exatamente o contrario: as mulheres que tém condicoes
financeiras capaz de arcar com todos os custos, conseguem ter acesso a um aborto
rapido e mais seguro, enquanto as outras estdo em uma posigao de vulnerabilidade,
pondo, cada vez mais, a saude em risco, gerando aumento da desigualdade social e
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restricdo ao acesso a saude, que vém sendo ofertada de forma seletiva (Chueuri et
al, 2021, p.273).

Desse modo, € evidente que o0 acesso a saude néo esta sendo um direito fundamental
garantido a todos de forma igualitaria, como deveria. A proibi¢do do aborto ndo tem o
condao de reprimir e nem de diminuir a facilidade de sua pratica, mas sim de, entre
tantas outras consequéncias, aumentar a desigualdade social, justamente por ndo dar
a todos a oportunidade de realizar o procedimento por profissionais de saude
competentes.

Ainda, cabe destacar que o acesso da populacio ao seu direito fundamental a saude
publica de forma falha e ineficaz ndo poderia deixar de redundar numa lamentavel
forma de violéncia contra a populagdo, principalmente aquela que nao pode se
socorrer de outro tipo assistencial (Franga, 2013, p.104).

E garantir a igualdade é fundamental, porque, além de ser uma das principais
obrigac¢des do Poder Publico, ela esta diretamente ligada com a ideia de justica, sendo
essencial para a construcdo de uma sociedade mais justa e harménica. E téo
importante que a Constituicdo Federal se preocupou em assegurar esse direito de tal

forma que esta previsto em varios dispositivos de seu texto legal.

Para alcancar a igualdade, por meio da distribui¢ao de bens e oportunidades, é preciso
que haja intervengao estatal. Em outras palavras, permitir que as pessoas exer¢gam
sua liberdade para buscar seu proprio bem-estar material ndo é suficiente. A igualdade
precisa decorrer de uma acdo do Estado, que deve cumprir com a sua
responsabilidade em atuar de forma a diminuir as desigualdade para que aqueles que
estdo em desvantagem tenham chances de reverter a sua situagdo (Chueiri et al,
2021, p.273).

Além disso, ela compreende a ideia de igual dignidade para todos. E aqui ndo estamos
diante de uma dignidade formal das pessoas, mas sim da igualdade material — aquela
relacionada com as oportunidades de acesso aos bens da vida, com o
reconhecimento de desigualdades sociais de modo a justificar a necessidade de
interferéncia do poder publico, principalmente para proteger os interesses dos mais

fracos, o que, claramente, ndo vem ocorrendo (Amaral, 2018, p.72).

Por fim, é importante enfatizar a importancia da garantia da igualdade em uma

sociedade, principalmente quando levado em consideragdo que € tido como preé-
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requisito da formagao da democracia, justamente por frisar que todos merecem ter as
mesmas oportunidades, sendo defeso qualquer tipo de privilégio e perseguicao,
devendo haver o mesmo tratamento as pessoas que encontram-se em situagoes

iguais e tratamentos destintos aos desiguais (Cunha Junior, 2018, p.607-611).

E notdrio, entdo, o tamanho gritante da interferéncia da desigualdade social na satude
da mulher, que resulta na falta de assisténcia aos servicos basicos de saude e,
consequentemente, nas mortes que poderiam ter sido evitadas. Com isso, fica
evidente que o problema do aumento da desigualdade social, advindo da proibigao da
pratica do aborto, s6 sera resolvido se 0 acesso aos servicos de qualidade for
equitativo na maior medida possivel, uma vez que os riscos impostos pela ilegalidade
sao vividos, principalmente, por mulheres analfabetas, mais pobres e por aquelas que
nao tém acesso aos recursos medicos necessarios para a realizacdo de um

procedimento seguro.

Assim, nao restam duvidas de que a restricdo nao diminui a pratica, longe disso, s6
reforca e aumenta significativamente as desigualdades sociais, colocando em risco
quem nao tém condi¢des financeiras precisas para ter acesso a uma assisténcia
qualificada e profissionais habilitados para a realizacdo do procedimento na medida
mais segura possivel, enquanto quem tem um poder aquisitivo maior, utiliza técnicas
mais seguras, de uma forma a ndo expor a sua saude (e até mesmo a vida) a um risco

desnecessario.

3.3 O ABORTO NOS ESTADOS UNIDOS PERANTE A IMPORTANTE DECISAO DO
CASO ROE VS. WADE

Apos todos os pontos e argumentos apresentados anteriormente, merece destaque a
menc¢ao de como o aborto se deu nos Estados Unidos, especialmente a luz do caso
Roe vs. Wade, que foi extremamente relevante por ter impactado diretamente toda a
legislagcédo do pais. Desde entdo, o caso tem sido referéncia central das discussbes
sobre aborto nos Estados Unidos, além de ter se tornado uma decisdo de grande
referéncia internacional. Portanto, entender como o aborto se desenvolveu no pais e

as implicagdes geradas por Roe vs. Wade ¢é essencial, principalmente por se tratar de
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uma decisdo que remodelou significativamente o cenario legal em relagdo ao

procedimento.

Até o ano de 1973, anterior a decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos no caso
Roe vs. Wade, a permisséo do aborto nos Estados Unidos era determinada de acordo
com decisdes individuais tomadas por cada Estado, razao pelo qual as leis que regiam

o aborto variavam significativamente de um local para outro.

Em alguns Estados, a realizagdo do procedimento era autorizada em circunstancias
especificas, como em caso de estupro ou risco a vida da mulher, enquanto em outros
eram mais flexiveis, proibindo em poucas situagdes. Ainda, existiam lugares que a
legislagao era extremamente rigorosa, considerando o aborto ilegal em quase todos
as situagdes. Porém, a decisdo advinda do caso Roe vs. Wade mudou todo esse

cenario.

O caso foi um julgamento histérico que aconteceu nos Estados Unidos, em 22 de
janeiro de 1973, no qual gerou uma decisdo que acabou servindo como jurisprudéncia
para que fosse garantido o aborto neste pais. Historico, porque foi o primeiro caso a
ser levado a Suprema Corte, no qual acabou atacando a constitucionalidade da lei do

local, onde o aborto era considerado crime pela legislagao penal vigente.

O caso foi movido em 1970 por Jane Roe (nome ficticio criado, ja que seu desejo era
continuar anénima), mae solteira, gravida pela terceira vez em 1969, no Texas. Ela
queria realizar o abortamento, mas nao tinha o apoio do Estado, justamente porque o
aborto era criminalizado naquele local. Jane Roe abriu um recurso contra Henry
Wade, promotor de Dallas, e o caso em questdo chegou a Suprema Corte, onde foi

decidido, em 1973, por voto 7 a 2, a favor de Jane Roe.

Na época, o caso veio em um momento de ampliagdo do movimento liberal, no qual
defendia que o Estado ndo deveria intervir nessas decisdes. Foi evidenciado que era
uma questdo que afetava varias mulheres e que o resultado da proibicdo era o
deslocamento de algumas para Estados onde o procedimento n&o era criminalizado,
enquanto que a grande maioria procurava clinicas clandestinas para praticar de forma

ilegal ou até mesmo chegavam a realizar o aborto sozinhas (Roe X Wade, 2018).

Ainda, houve uma discusséo sobre quando exatamente iniciava a vida humana, mas
nao se chegou a uma conclusao definitiva. O principal argumento que deu origem a

decisdo foi o direito ao respeito a vida privada, presente na 14° Emenda da
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Constituicdo. Segundo o entendimento dos juizes, ndo restam duvidas de que a
Constituicao dos Estados Unidos protege o direito da mulher de decidir sem que haja
uma intervengao excessiva do poder estatal, principalmente quando se trata de uma
gravidez recém-descoberta (no primeiro e segundo semestre da gestacédo). Ademais,
a mesma decisao reconhece que este direito ndo seria absoluto, ndo se encaixando,

por exemplo, em situagdes onde a gravidez ja esteja avangada (Roe X Wade, 2018).

A aprovagao do caso foi uma grande surpresa, porque teve o condao de invalidar as
leis e colocar o poder da decisao onde ele deveria estar: nas méos de cada mulher. A
partir disso, nenhum Estado poderia criar leis que proibissem o aborto (0 que
acontecia anteriormente), ja que ele havia se tornado um direito constitucional, onde
a mulher teria a liberdade de escolher interromper a gravidez durante os dois primeiros
trimestres, ou seja, o governo soO teria o poder de proibir tal situacdo quando a
gestacao chegasse a 28 semanas completas e caso essa gravidez nao apresentasse

risco para a vida da mulher.

Em 1980, entretanto, houve a eleicdo de um novo presidente, dessa vez do partido
republicano. A partir de entdo as discussoes relativas a uma possivel reviravolta do
caso Roe foram ganhando cada vez mais espagos, ja que o intuito maior seria proibir
a pratica do procedimento, porém, para tanto, seria necessario revogar a decisao do
caso. Surgiram, ainda, dois grandes movimentos: pro-vida, principalmente por parte

dos republicanos, e o movimento em prol do direito de abortar (Roe X Wade, 2018).

Toda via, para conseguir que o caso fosse revogado e, consequentemente, abrisse
margem para a criminalizagcdo do aborto, seria preciso nomear novos juizes, que
também concordassem com a criminalizagdo do procedimento, ja que os que estavam
ali presentes jamais votariam a favor da revogacao da decisdo. E assim foi feito: o
novo presidente fez a nomeagédo de novos juizes para que houvesse um novo
posicionamento acerca do assunto e eles pudessem conseguir a maioria dos votos
(Roe X Wade, 2018).

Entretanto, o inesperado ocorreu quando uma juiza, que nao estava alinhada com a
exclusao de um direito constitucional, deu seu voto decisivo, e, principalmente por ser
mulher, optou por apoiar o caso Roe, gerando uma enorme frustacdo para os
conservadores (Roe X Wade, 2018).
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O caso estava por um fio, havia apenas um voto de diferenca. As pessoas estavam
apreensivas, muitos j4 com a certeza de que a reviravolta iria acontecer, s6 nao
sabiam quanto tempo levaria para se concretizar. A partir de entdo, como ainda nao
era possivel proibir a realizagao do procedimento, os republicanos criaram meios para

que a pratica fosse restrita na maior medida possivel.

Grande parte das clinicas abortivas foram extintas. No Texas, as poucas que
sobraram eram extremamente caras. Tentavam, a todo tempo, aprovar leis que
restringiam o procedimento. A intencdo era restringir aos poucos até que
conseguissem chegar ao nivel de proibir de vez a pratica, sempre com o principal

argumento de protec¢ao da vida humana, com o movimento pré-vida.

Com isso, a realizagdo do aborto de forma segura nos Estados Unidos estava cada
vez mais dificil. O direito ao aborto cada vez mais restrito. Quase n&do havia mais
clinicas. O momento da reviravolta estava, entdo, cada dia mais perto. A expectativa
das pessoas aumentou ainda mais quando um site americano vazou o rascunho da
decisdo. Grupos contrarios tentavam pressionar o adiamento, mas o que era tao
temido par uns e, ao mesmo tempo, tdo esperado para outros, parecia que finalmente

iria se concretizar.

E aconteceu: no dia 24 de junho de 2022, com votagao de 6 a 3, a Suprema Corte
decidiu por revogar a decisédo. O impacto era tao significativo, mais uma vez acontecia
um marco historico, a ponto de ser possivel dividir a histéria do aborto nos Estados
Unidos em trés periodos: antes do caso, durante a vigéncia e apos a revogagao da

decisdo do caso Roe.

Essa reviravolta ndo criminaliza todas as hipéteses de aborto, mas restringe os limites
em que ele possa acontecer, uma vez que autorizam estados americanos a terem leis
que diminuem a liberdade de decisdo das mulheres em continuar ou interromper a
gravidez, que antes acabavam sendo limitados pela jurisprudéncia do caso Roe vs
Wade.

Atualmente, nos Estados Unidos, o aborto é ilegal em 13 Estados. Ao mesmo tempo,
uma em cada quatro mulheres americanas interrompem a gravidez. Isso significa dizer
que o direito fundamental a saude foi restringido a mulheres, que irdo realizar o
procedimento sem o amparo estatal que tinham anteriormente, enfrentando riscos

advindas da pratica insegura (Center for Reproductive Rights).
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E evidente o retrocesso advindo da revogacido da decisdo. Nao se pode perder de
vista que aborto € uma questdo de saude publica, a mera opinido de um grupo
conservador ndo deve se sobrepor e colocar em risco a saude e a vida e inUmeras

mulheres.

Se o intuito € evitar abortos, deve-se investir em evitar o acontecimento de gravidez
indesejadas, porque a criminalizagdo nao impede a realizagdo do procedimento, mas
faz com que o sofrimento de mulheres, principalmente pobres, seja muito maior, haja
vista que séo obrigadas a se submeterem a procedimentos extremamente inseguros

€ que geram, muitas vezes, consequéncias gravosas e irreversivel em suas vidas.

Assim, é crucial que o Estado reconhecga o impacto prejudicial que a revogacao da
decisdo trouxe para as mulheres e assuma a responsabilidade de fornecer todo o
apoio necessario para que cada mulher possa tomar a melhor decisdo para a sua
propria vida, independentemente do caminho escolhido, afinal, o dominio sobre o

proprio corpo € a base da democracia.
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4. RESPONSABILIDADE DO ESTADO

Em um mundo cada vez mais interconectado e globalizado, a atuagdo do Estado
desempenha um papel fundamental na protecdo e promocédo de direitos do ser
humano. Dentro do contexto do Brasil, a questao da responsabilidade estatal é de
grande relevancia, principalmente porque cabe a ele assegurar direitos que protejam
valores essenciais da sociedade, promovendo o bem-estar dos cidad&os. Assim, faz-
se necessario compreender as obrigagdes estatais em relagdo as garantias desses
direitos, sobretudo no ambito da saude, e analisar as implicagdes que suas acdes e

omissoes trazem a sociedade.

4.1 A RESPONSABILIDADE ESTATAL PERANTE A GARANTIA DO DIREITO A
SAUDE PUBLICA DA MULHER

No que diz respeito a garantia do direito a saude da mulher, o dever estatal de agir de
forma a assegurar o acesso a servigos de satde publica de qualidade é primordial. E
necessario que haja um sistema de alta qualidade, abrangente e universal, atendendo

as necessidades especificas de cada individuo.

Em relagao a responsabilidade do poder publico perante o aborto e o direito a saude
publica das mulheres, cabe destacar o papel do Estado em proteger e promover o seu
direito fundamental de forma igualitaria para todas as mulheres para que possam viver
com dignidade. O direito a saude faz parte do minimo existencial para que uma pessoa
consiga sobreviver, por isso, é essencial que o Estado cumpra seu papel de forma

efetiva.

Desse modo, sera demonstrado, a seguir, onde esta especificada a obrigagao estatal
de agir de tal forma, assim como sera analisado se o seu papel esta sendo cumprido
com eficiéncia. Por fim, sera explicada a relacao existente entre a pratica do aborto e
a obrigacdo do Estado de assegurar o direito fundamental a saude publica das

mulheres.

4.1.1 A responsabilidade do Estado sob a 6tica da Constituicao Federal
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A Constituicdo Federal inicia, desde seu artigo primeiro, mais precisamente no inciso
lll, reforcando um dos seus maiores fundamentos: garantir a dignidade da pessoa
humana, um dos pilares do Estado Democratico de Direito que deve ser respeitado e
protegido, principalmente por se tratar de um principio base para a existéncia dos

direitos sociais.

Segundo o artigo supramencionado, a Republica Federativa do Brasil constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como um dos principais fundamentos a
dignidade da pessoa humana. Logo, é necessario que, para além de proteger a vida
do ser humano, o Estado fornega elementos necessarios para que a mulher viva com
dignidade (Chueiri, 2021, p. 253).

Ademais, cabe destacar a tamanha relevancia do principio, a ponto de ter sido
mencionado diversas vezes na constituicao, o que evidencia ainda mais a intencéo do
legislador em proteger o ser humano com uma vida digna, podendo também ser
considerado o eixo central dos sistemas constitucionais contemporaneos (Chueuri,
2021, p.253).

Daniel Sarmento (2016, p.93), defende que para afirmar a incidéncia do principio da
dignidade da pessoa humana, € necessario, na situagao que estiver sendo objeto de
analise, ter a presencga de pelo menos um dos seguintes elementos: valor intrinseco

da pessoa, autonomia, minimo existencial e reconhecimento.

O valor intrinseco € aquele que estabelece que todas as pessoas sdo um fim em si
mesmas e nao devem ser utilizadas como instrumentos para servir interesses de
terceiros. E a partir deste valor que emergem os direitos fundamentais, como o direito
a vida, a integridade fisica e psicolégica. Dentro do plano juridico, € um valor que
impde a inviolabilidade de sua dignidade (Barroso, 2010, p.22-23). Sendo assim,
discussdes como as que envolvem o aborto fundamentam-se na consideragcéo desse

principio (Barroso, 2010, p.38).

E, mesmo n&o sendo um principio absoluto quando considerada toda a sua extensao,
a dignidade humana, pela sua relevancia impar dentro do ordenamento juridico, deve
ter a ela a atribuicdo de um peso alto na ponderagao de interesses, de forma que,
guando esteja efetivamente presente, sejam extremamente raros os casos em que ela
ndo prevalegca no confronto com outros bens e principios. E exatamente o que

acontece na situacédo do aborto, onde ndo ha que se falar em sua relativizagdo, uma
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vez que coloca em risco a vida e a saude da mulher de uma forma totalmente
desnecessaria, ja que a norma que proibe a realizagdo do procedimento abortivo néo

tem o real condao de reprimi-lo (Sarmento, 2016, p.98).

Cabe, ainda, ressaltar que a dignidade humana deve ser empregada como qualidade
intrinseca de todos os seres humanos pelo simples fato de serem pessoas, nao
podendo, por isso, ser retirada pelo poder estatal ou pela sociedade. Assim, da mesma
forma que é considerada inerente a personalidade humana, nunca sera perdida por

aqueles que a detém (Sarmento, 2016, p.104).

Para o doutrinador Luis Roberto Barroso (2014, p.112), a dignidade da pessoa
humana deve ser considerada como um principio juridico e, de forma diferente do que
diz Daniel Sarmento, afirma que trés sao os componentes que fazem parte do seu
conteudo minimo: valor intrinseco, autonomia - que seria o direito de cada individuo
tomar suas proprias decisdes livremente - e valor comunitario, definido por ele como
a interferéncia do Estado de forma legitima no que diz respeito a limitagdes dessa

autonomia individual.

Destaca, ainda, a colisdo existente no plano do valor intrinseco entre os valores e
direitos fundamentais, ja que, por um lado, esta o falso pensamento de que a vida tem
inicio com a fecundagéo, logo, o feto deveria ser tratado como um ser autbnomo e,
por isso, o aborto configuraria violagdo ao direito a vida do feto, devendo, portanto,
ser proibido (Barroso, 2014, p.100-102).

Contudo, entrando no campo da autonomia, ao levar em conta o pensamento
hipotético de que o feto teria vontade de nascer, seria necessario perceber, por outro
lado, a existéncia do desejo da mulher de interromper a sua gravidez. No que diz
respeito a autonomia do feto, entretanto, € dificilmente reconhecida, haja vista a falta

de grau de autoconsciéncia dele durante a gestagao (Barroso, 2014, p.100-102).

E, ainda que esse argumento fosse superado, ndo se pode perder de vista que a
relagdo de independéncia presente no caso em questao € do feto com a mae, e néo
da mé&e com o feto. Logo, colocar a autonomia dele acima da vontade da mulher seria
uma forma de instrumentaliza-la totalmente por esse projeto, transformando-a como

um meio para satisfacdo da vontade de um terceiro (Barroso, 2014, p.100-102).

No que tange ao plano do valor comunitario, cabe averiguar se pode haver a restrigao

da autonomia em virtude de valores comuns da sociedade ou de interesses estatais
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impostos por normas legais. Diante de toda situagdo, a unica conclusao claramente
perceptivel por ambos os lados é de que o aborto constitui um tema de consideravel

controvérsia moral na atual sociedade (Barroso, 2014, p.100-102).

Todavia, em circunstancias como essa, a funcdo do Estado n&o € tomar partido e
impor uma visdo, mas sim permitir que os individuos facam suas proprias escolhas,
priorizando, entdo, a autonomia individual de cada um ao invés de sobrepor o
moralismo juridico, especialmente quando levado em consideragdo a extrema
dificuldade de proibir efetivamente o aborto e o grande impacto discriminatério que a
sua criminalizagdo exerce sobre as mulheres de baixa renda (Barroso, 2014, p.100-
102).

Adentrando, agora, no campo dos direitos sociais, o artigo 6° da Constituigdo Federal
estabelece que eles compreendem o direito a educacdo, saude, alimentacao,
trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a
maternidade e & infancia e assisténcia aos desamparados. E inegavel dizer que fazem
parte, entdo, dos direitos fundamentais, uma vez que ndo apenas evidenciam o grau
de democracia de um Estado, tendo também como objetivo prover o homem de meios

de subsisténcia, garantindo-lhe o minimo existencial (Cunha Junior, 2006, p.263-264).

No que diz respeito ao minimo existencial, cabe mencionar a sua grande importancia
para a preservacao e promoc¢ao da liberdade e da democracia. No entanto, mesmo
em situagdes em que estes principios nao estejam ligados diretamente a matéria em
questdo, as condigbes basicas de vida devem ser asseguradas, principalmente

aqueles que estdo em situagao de vulnerabilidade (Sarmento, 2016, p.208).

Além disso, é fundamental entender o papel do minimo existencial no sistema juridico,
que nunca foi de definir as prestagbes que devem ser garantidas pelo Estado, mas
sim de estabelecer um patamar minimo que nao pode ser ultrapassado. Assim, o
legislador tem ampla margem para ir além do que é assegurado pelo minimo
existencial e ir a busca de uma realizagdo mais plena da igualdade material, mas

jamais de garantir o minimo estabelecido por ela (Sarmento, 2016, p.210).

José Carlos Francisco (2008, p.860-861), afirma que, exatamente por se tratarem de
principios constitucionais fundamentais que estdo por tras de todos os demais
preceitos que compde o ordenamento juridico, € certo que a vida e a saude fazem

parte do conteudo do minimo existencial, justamente porque a sociedade
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contemporanea necessita da garantia desses direitos para que possa viver com

dignidade.

Logo, cabe ao Estado a garantia do minimo existencial para que toda a sociedade
possa usufruir, com um enfoque ainda maior sobre a parcela da populagao que esta
em condi¢gdo mais vulneravel. Afinal, essa categoria ndo deve se tornar uma “mera
etiqueta vazia” utilizada para preservar os interesses da classe média e da elite
(Sarmento, 2016, p.239).

E inegavel, entdo, a existéncia da obrigacdo estatal em adotar uma postura ativa para
garantir a existéncia desses direitos fundamentais de forma eficaz na vida de todos os
seres humanos. Sendo assim, é seu dever colocar a disposicao daquele, prestacdes
de natureza juridica ou material necessarias para haver a implementagcdo de
condigdes faticas que possibilitem o exercicio efetivo das liberdades fundamentais e
que permitam igualar situagcdes desiguais, proporcionando melhores condi¢cdes de

vida aos desprovidos de recursos materiais (Cunha Junior, 2006, p.263-264).

Ainda no campo dos direitos sociais fundamentais, vale destacar o direito a saude,
que também possui uma importancia extrema, como mencionado anteriormente,
principalmente por estar ligado ao direito a vida, que nem precisaria de um
reconhecimento explicito. O ordenamento juridico ressalta que este € um direito de

todo ser humano.

Mais que isso, deixa explicito o dever do Estado em garanti-lo, por meio de politicas
publicas e sociais, obrigagdo esta que deve ser cumprida de forma a possibilitar o
acesso universal e igualitario, buscando sempre reduzir riscos de doenga e de outros
agravos, garantindo servigos eficazes para a sua protegado, promogao e recuperagao.
Assim, cabe ao Poder Publico regulamentar, fiscalizar e controlar as agdes e servigos
de saude, sendo sua execucao realizada diretamente ou por meio de terceiros, por
pessoas fisicas ou juridicas de direito privado (Constituicado Federal de 1988, artigos
196 a 200).

Isso porque as acbes e servicos de saude sdo assuntos de relevancia
publica, constituindo direito fundamental, e o papel do Estado € cumprir com sua
obrigagao constitucional de disponibilizar as acdes e prestar todos os servigos
necessarios para garantir a saude de todos, principalmente em relagao

aos hipossuficientes (Cunha Junior, 2018, p.1.239).
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E, como dito, justamente por estar diretamente ligado a um bem maior, o direito a
saude entra em um patamar de aplicagao imediata, de modo que qualquer Estado que
der valor a vida reconhega de um direito subjetivo a saude publica. Ademais, é
possivel afirmar ainda que denega-lo significaria 0 mesmo que admitir a aplicagao da
pena de morte, que, como se sabe, salvo em caso de guerra declarada, possui

vedacéao constitucional expressa (Cunha Junior, 2006, p.283).

No que tange ao direito a vida, pode-se conceituar como aquele legitimo para defender
a proépria existéncia. Mas nao qualquer forma de existir. Aqui fala-se em viver com
dignidade, sem qualquer tipo de violagdo, tortura, tratamento desumano ou
degradante, envolvendo o direito a preservacdo dos atributos fisicos, psiquicos e
espirituais-morais de toda pessoa humana, sendo, exatamente por isso, o direito mais
fundamental de todos os direitos, condi¢ao, inclusive, sine qua non para exercicio dos
demais (Cunha Junior, 2018, p.605).

E ndo ha como falar em atributos fisicos e psiquicos, em preservar a vida com
dignidade, sem abranger, de forma explicita, o dever da protec&o da integridade fisica,
previsto no artigo 5°, inciso Il da Constituicdo, que também é tido como um direito
inviolavel, afinal, versar sobre ela também é referir-se a protecao e preservagao da

saude publica.

Exatamente por isso, qualquer Estado que se preocupe com a vida humana, deve
reconhecer a exigéncia inseparavel que ele constitui com o direito subjetivo a saude
publica. Tao essencial € o direito a saude que a lei maior do ordenamento juridico teve
a preocupacao de resguardar os recursos publicos necessarios a efetivacao desse
direito fundamental. Assim, € obrigacao do Estado Social proporcionar ao individuo os
recursos necessarios a garantia de um minimo existencial, além do seu dever de
intervir sempre que necessario para seja assegurado a existéncia vital da pessoa
humana (Cunha Junior, 2018, p.680).

E inquestionavel, entdo, a responsabilidade estatal existente perante a garantia do
direito a saude publica de todos, inclusive da mulher, principalmente para que elas
tenham condigdo de viver com dignidade e ndo sejam, de antemao, impedidas de
exercer plenamente a cidadania. Isso porque, a partir do momento em que o Estado
cumpre com o seu dever e proporciona a todos o acesso basico a saude publica,
varias sao as consequéncias produzidas, entre elas, a diminuicdo da pobreza e da

desigualdade social.
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E no que diz respeito a igualdade, é também uma obrigagdo estatal prevista na
Constituicao, no qual tem o dever de garantir o acesso igualitario de todos a saude
publica. Principalmente por estar dentro do campo dos direitos sociais, é fundamental
que haja uma efetiva intervencao estatal para a haver a possibilidade de satisfagéo
das multiplas exigéncias de existéncia da pessoa humana, em especial quando se
trata de suprir as caréncias individuais resultantes da desigualdade social e

econdmica (Dantas, 2009, p.238).

Assim, como também alegado no capitulo anterior, ndo ha duvidas em que ha
responsabilidade do governo em garantir que as desigualdades estejam equalizadas
da maior forma possivel e que, para isso, € necessario da agdo governamental, de
forma a fazer com que os que estdo em desvantagem consigam reverter a sua
situagdo. Isso porque a igualdade requer a redistribuicdo de bens e oportunidades e,
para tanto, € imprescindivel um nivel de intervencao estatal, na medida em que é

consequéncia do direito positivo e das politicas publicas (Chueiri, 2021, p.273).

Oportunizar, portanto, a realizagdo de um aborto seguro, com profissionais
competentes e técnicas adequadas para tal, é, entdo, um dever do Estado,
principalmente quando levado em consideragdo as consequéncias advindas da
proibicdo, que bota, a todo tempo, em risco a saude da mulher. Como visto, a
criminalizacdo nao inibe a sua pratica, pelo contrario, sé gera grandes riscos, em
especial as que possuem menores condi¢des financeiras, que acabam realizando o

procedimento clandestinamente, de forma insegura, expondo totalmente a sua saude.

Desse modo, € inegavel dizer que a saude ¢é o direito no qual tem por objeto a atuagao
estatal permanente e positiva, de tal forma que proporcione recursos indispensaveis
para uma vida digna e com qualidade, assegurando o bem-estar fisico, mental e
social, ja que é tido como um direito base para que todos os outros possam funcionar.
E, entdo, um dever constitucional, e, por isso, ndo restam duvidas que o Estado deve

cumprir com esse dever.

4.1.2 O descumprimento do dever por parte do Poder Publico

Diante de todos os pontos apresentados, é possivel dizer, entdo, que ha uma falha

por parte do Poder Publico no que diz respeito ao seu dever de garantir a mulher o
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seu direito fundamental a saude publica, fato este que fica nitido quando o Estado
deixa de oportunizar a realizagdo do procedimento de forma segura, negando o
acesso a saude publica de forma igualitaria para todas e, consequentemente, vedando
que elas possam usufruir de um dos pressuposto basico para a constru¢do de uma

vida digna.

A partir disso, como visto, as mulheres ndo possuem outra alternativa senao a de
submeter-se a condi¢cdes inseguras e precarias para a realizagdo do procedimento,
colocando, a todo o tempo, sua saude em risco. E é exatamente por isso que ha que
se falar em descumprimento do dever por parte do Poder Publico, que possui uma
responsabilidade, prevista e reafirmada em varios dispositivos dentro do ordenamento
juridico, de garantir o direito a saude publica da mulher, garantia esta tida como
fundamental por ser um dos requisitos para garantir a existéncia de um minimo

essencial.

Como visto, justamente por estar vinculado a um minimo existencial, possui
aplicabilidade juridica imediata, no qual nasceu com o compromisso de ampla eficacia,
razao pela qual o Estado deve garantir a maxima efetividade, seguindo aos comandos
previstos na Constituicdo. No que diz respeito ao principio da maxima efetividade, é
importante destacar que ganha especial relevancia no caso dos direitos fundamentais
(aqui entra, entdo, o direito a saude), uma vez que representam prerrogativas
indispensaveis a realizagdo da natureza humana, por isso a importancia se ter uma

maior abrangéncia possivel (Francisco, 2008, p.863).

Luis Roberto Barroso (2006, p.106-107) defende que, embora n&o esteja
expressamente na constituicdo, € amplamente reconhecida pelos doutrinadores como
0 mais importante principio advindo da interpretagdo constitucional. Ele deriva da
concepcao de que a Constituicdo deve ser interpretada como um sistema coerente e

integrado.

Ademais, o principio orienta os intérpretes a optarem por uma abordagem que confira
o0 maximo de eficacia a norma constitucional quando houver duvida entre adotar uma
interpretacdo que permita a plena aplicabilidade ou da limitada eficacia da norma,

devendo, entéo, seguir o caminho da plena aplicabilidade (Barroso, 2006, p.114).

E importante enfatizar também o descumprimento por parte do Poder Publico em

relacdo ao artigo 196, particularmente em seu inciso Il, da Constituicdo Federal. Isso
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ocorre devido a expectativa de que o Poder Publico realize agdes e servigos de saude
de forma abrangente, abarcando desde os tratamentos basicos e vitais, até aqueles
gue envolvam meios cientificos mais eficazes e evoluidos para salvaguardar a saude

da populagéo (Francisco, 2008, p.864).

E a criminalizagao da pratica do aborto veda essa defesa a saude publica da mulher,
em especial quando levado em consideracdo os meios cientificos e evoluidos que o
avango e crescimento da tecnologia tém proporcionado, no qual ja foi provado que o
aborto é um procedimento que pode ser realizado de forma segura. Em toda a
situagao, o mais inseguro é a forma como esta sendo feita: impondo que as mulheres

estejam frente a condi¢gdes degradantes, colocando a sua saude em risco.

Mas, o descumprimento do Poder Publico perante suas obrigagdes ndo se da apenas
no campo da realizagao do procedimento em si. Esta presente também no pds-aborto,
periodo no qual as mulheres ndo possuem o amparo necessario para reestabelecer a
sua saude fisica e mental. Como visto, surgem também inumeras consequéncias
nessa fase, onde a mulher, muitas vezes, guarda sua dor em siléncio e ndo encontram

0 apoio necessario nos servigcos de saude (Santos et al, 2013, p.494-508).

Porém, de forma contraria, este deveria ser o momento de proporcionar uma atencao
de qualidade, onde caberia ao Estado ofertar servicos que trouxessem suporte fisico
e psicoldgico para a mulher, garantindo o acolhimento e informagéo, com uma equipe
de profissionais competentes para agir sempre em respeito a dignidade e com o intuito
de preservar a saude publica dessa mulher, o que ndo acontece (Santos et al, 2013,
p.494-508).

Outrossim, cabe ressaltar o papel primordial de contribuicdo que tem o avancgo da
ciéncia, dos estudos e da tecnologia em todo esse processo. Nos ultimos anos, os
meétodos para realizagdo do aborto tém se mostram cada vez mais seguros e eficazes

para que as mulheres tenham sua saude preservada.

No entanto, esse sistema ndo vem sendo usado de forma favoravel a saude das
mulheres, uma vez que nao estado disponiveis para elas as opgcdes necessarias para
realizar o aborto de forma segura. Isso inclui também o acesso a uma rede de servigos
que garanta um atendimento de qualidade para que o procedimento possa ser
realizado da forma apropriada. Toda essa situagdao, mais uma vez, contribui para

restringir o acesso das mulheres a servigos publicos que preservem a sua saude.
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Outrossim, é valido enfatizar a corresponsabilidade existente entre os profissionais de
saude e os funcionarios da rede assistencial na garantia desse direito fundamental.
Dessa vez, o foco vai para aqueles casos em que o aborto ndo é criminalizado: quando
coloca em risco a vida da mulher, em caso de estupro e quando ha anencefalia fetal.
Surge, entdo, um dever desses profissionais, no atributo das suas fungdes, em
cumprir com o seu papel de realizar o procedimento de forma segura para a mulher,

se assim for o desejo dela.

Ofertar servigos de qualidade é essencial tanto no processo do aborto em si, quanto
no poés, e, para isso, € primordial que os profissionais tenham competéncia para
exercer suas habilidades técnicas, com equipamentos e medicamentos necessarios
de modo a visar pelo bem-estar da mulher, utilizando os procedimentos mais

apropriados para a pratica do procedimento.

De forma contraria ao relatado, no Brasil, muitos profissionais se recusam a realizar o
abortamento, mesmo que dentro dos casos onde nido ha sua criminalizagao, deixando
com que suas crengas e influéncias culturais, sociais e religiosas se sobreponham ao
interesse maior da mulher. Assim, mesmos nos casos permitidos, a mulher encontra
grandes dificuldades ter acesso a pratica do aborto com seguranga e acaba sendo
restrita de alcangar um direito que Ihe é salvaguardado por lei. Ha, com isso, a falta
de atendimento médico adequado que acarreta em total descaso a milhares de
mulheres, que ndo conseguem solugdes eficazes e individuais para conduzir o seu

processo com a devida segurancga e autonomia (Morais, 2008, p.50-58).

Segundo o Ministério de Saude (Estaddo, 2016), aproximadamente 4 mulheres
morrem por dia no Brasil em consequéncia do aborto realizado clandestinamente.
Além disso, foi comprovado que mesmo aquelas que recebem a tutela legal para
realizar o procedimento, enfrentam desafios para ter acesso ao aborto seguro. Sete
Estados sequer apresentam servigo ativo e 95% dos hospitais ndo haviam equipe

especifica para o suporte.

Sendo assim, é necessario que todas essas garantias expostas sejam colocadas em
pratica, de forma eficaz e efetiva, em sua maior medida, assim como preza as
legislagbes vigentes, promovendo e tornando disponivel os recursos humanos
existentes com a finalidade de garantir e preservar o direito fundamental a saude da

mulher, direito este que tem sido constantemente violado (Morais, 2008, p.50-58).
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Deve-se destacar, mais uma vez, a importancia da realizacdo do procedimento por
médicos que estejam dispostos a cumprir com o seu dever de zelar pela saude das
mulheres de forma responsavel e promovendo acesso a todos os meios seguros,
afinal, sdo eles os principais interlocutores e que demandam servigos de saude para

orientagdes e tratamentos no procedimento do aborto (Morais, 2008, p.50-58).

Mas nédo so isso. O Poder Publico também deve priorizar o acesso dessas mulheres
a um abortamento seguro, entendendo que este ato € também uma forma de dar
oportunidades para que elas tenham acesso a saude publica, o que € crucial, ja que
serve como base para a existéncia de uma vida digna, motivo pelo qual ndo pode ser
negado. Ou seja, além de profissionais capacitados, é importante que o procedimento
aconteca em um ambiente adequado e que sejam utilizados métodos seguros, além
de toda atencdo e acompanhamento fisico e psicologico que for preciso no periodo

pos aborto.

Ainda, ndo se pode perder de vista que a eficacia das politicas publicas depende da
atuacao positiva e de planejamento por parte do Estado, que deve sempre direcionar
seus gastos para areas prioritarias. Uma vez tida como a quarta causa de mortalidade
materna, deve ter uma atencgao reavaliada e voltada sempre para garantir a saude da
mulher (Morais, 2008, p.50-58).

Ademais, existem alguns principios basicos da bioética que devem ser levados
em consideracdo e precisam ser respeitados. Em primeiro lugar, o principio
da autonomia valoriza a vontade do paciente, reconhecendo o dominio que ele tem
sobre sua propria vida (corpo e mente) e respeitando o direito a integridade
do paciente (Maluf, 2013, p.11).

Ha também o principio da beneficéncia, no qual preza que o atendimento do
profissional da saude esteja relacionado aos interesses do paciente, visando seu bem-
estar e evitando qualquer tipo de dano, e o principio da justiga reconhece que deve
haver a imparcialidade na distribuicao dos riscos e beneficios da pratica médica pelos

profissionais de saude, evitando, assim, que haja discriminagao (Maluf, 2013, p.11).

E incontestavel, entdo, o descumprimento dos principios mencionados, que também
devem ser seguidos, por parte do Poder Publico, que tem ido de encontro com tudo
que eles prezam de forma a colocar em risco, como ja mencionado anteriormente, a

todo tempo, a saude e a vida da mulher.
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Logo, ao desrespeitar os principios bioéticos, é evidente que impedir e criminalizar o
aborto se contrapde também aos preceitos da bioética. Isso porque fazer com que o
unico meio de realizar o procedimento seja através de métodos inseguros e precarios,
de forma a ndo preservar o interesse da mulher, € uma maneira de desprotegé-la,

colocando-as suscetiveis a agravos a saude (Santos et al, 2013, p.502).

Por fim, € importante frisar a tarefa essencial do Estado em promover a igualdade
entre todos os cidadaos, oferecendo a eles as mesmas oportunidades para terem
acesso a direitos basicos, como fundamento de qualquer projeto democratico. Isso
porque a democracia € baseada na propria ideia de igualdade, tanto no exercicio dos
seus direitos civis, como nos politicos, econbmicos, sociais e culturais (Piovesan,
Piovesan, Sato, 2003, p.202-203).

Assim, & primordial que haja, para o exercicio da democracia, uma igualdade de
condicdes entre as pessoas, 0 que ndo vem acontecendo. E uma ilusdo do poder
publico estatal achar que proibir a pratica do aborto é dar a todos um tratamento
isonébmico. Pelo contrario, ele deixa de reconhecer as desigualdades existentes,
promovendo ainda mais o seu crescimento (Piovesan, Piovesan, Sato, 2003, p.202-
203).

Diante de todos os pontos mencionados, ndo restam duvidas de que o Poder Publico
esta agindo em desacordo com as suas responsabilidades. E evidente que o Estado
nao so6 falha ao exercer o seu papel como garantidor de direitos fundamentais, como
contribui para a perpetuacio da restricdo ao acesso a esses direitos. Isso resulta na
violagdo da saude, principalmente dos mais vulneraveis, direito este tido como

fundamental, ja que serve como alicerce para a construgdao de uma vida digna.

42 A RELAGCAO DA PRATICA DO ABORTO E O DEVER DO ESTADO DE
GARANTIR O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE PUBLICA DAS MULHERES

E inegavel, entdo, a relagéo direta existente entre a pratica do aborto e o dever do
Estado em garantir o direito fundamental a saude publica das mulheres. Como dito,
nao se pode perder de vista que a criminalizacdo deste procedimento € uma forma do

Estado dificultar o acesso das mulheres a saude publica, vedando também que elas
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possam usufruir de uma garantia fundamental para que consigam uma base e possam

viver com dignidade.

No que diz respeito a dignidade da pessoa humana, vale ressaltar que é um
procedimento garantidor de liberdades fundamentais, com o principal objetivo de
proteger a pessoa humana e garantir a construgdo de um Estado Democratico de
Direito. Ademais, € considerado um principio constitucional fundamental e essencial,
sendo protegido por todo um sistema internacional, decorrente da prépria condigéo
humana, ndo podendo, por isso, nessa situacao, ser reivindicado. Uma das formas de
garantir a efetividade desse principio € por meio do acesso ao aborto seguro e legal
(S4, Naves, 2015, p.61).

Assim, a principal razdo pela qual o Estado deve proporcionar um aborto seguro para
as mulheres € para que elas possam ter acesso ao direito fundamental a saude
publica, principalmente quando levado em consideragao que abortos feitos de forma
insegura é uma das principais causas de mortalidade materna em todo o mundo. A
partir do momento em que ha uma regulamentacéo para que seja feito nas condigbes
devidas, o Estado traz a chance de que essas mulheres, em especial as que possuem
menores condigdes financeiras, tenham acesso a cuidados médicos seguros e de

qualidade.

Mas ndo é sO a criminalizacdo que impede o acesso a saude publica. Naquelas
hipoteses em que nao é criminalizado, muitas vezes, as mulheres também enfrentam
dificuldades que acabam recorrendo a um aborto inseguro, com procedimentos
malfeitos por parte dos profissionais de saude. A partir disso, ja cansadas em viver tal
situacdo ante a ineficacia do sistema de saude estatal, acabam recorrendo ao
caminho da ilegalidade e da insegurangca. Desse modo, é possivel afirmar que o
julgamento, descriminalizagcdo e a falta de amparo necessario € uma maneira de

penalizar a mulher duplamente (Morais, 2008, p.50-58).

Proporcionar um aborto seguro, entao, € oportunizar que as mulheres tenham acesso
a um procedimento realizado por uma equipe de saude bem treinada, contanto com o
apoio do Estado, com regulamentagdes, treinamento e infraestrutura apropriada por
parte dos sistemas de saude, além da utilizagdo devida de equipamentos e
suprimentos necessarios para que todas consigam ter acesso a um servico de

qualidade, sem colocar sua saude em risco (Morais, 2008, p.50-58).
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Isso porque, assim como afirmado e comprovado diversas vezes, o aborto vai
acontecer independentemente de ser ou n&o criminalizado, e, mesmo quando ha
permissao, se nao houver o devido amparo pelo Poder Publico, também néo ira inibir

a pratica do procedimento.

Em todo esse processo, a variavel que certamente sofrera alteragdes diz respeito ao
desfecho resultante da forma como o aborto é disponibilizado as mulheres. Se houver
amparo estatal, proporcionando condi¢gées dignas e seguras para a realizagdo do
procedimento, as mulheres terdo acesso a servigos de saude publica de qualidade,
que &, inclusive, assegurado pela Constituicdo e por todo ordenamento juridico. Por
outro lado, se o Estado negligenciar suas responsabilidades, como tem ocorrido,
estara negando as mulheres a oportunidade de receber atendimento de saude publica
de qualidade para que possa realizar o aborto de forma segura, o que é crucial para

preservar a vida e a saude delas.
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5. CONCLUSAO

No Brasil, o aborto provocado, ou seja, aquele induzido por uma conduta humana, ao
contrario do natural, que acontece de forma esponténea, €, em regra, criminalizado.
A permissao para realizacdo do procedimento se da na presenca de uma das trés

situacdes: estupro, risco a saude da mulher ou anencefalia do feto.

Configurado como uma discussao que abre espago para posicionamentos vindos de
argumentos opostos, para melhor compreender a questéo, faz-se necessario analisar
ambos dos lados. Isso porque, embora tipificado como crime, com excecao das
situacbes supracitadas, a pratica do aborto ndo deixa de existir, sendo, entao,
realizada clandestinamente. A partir desse cenario, surgem duas linhas de
pensamento distintas.

Por um lado, ha quem defenda a proibicdo do aborto, trazendo como principal
argumento o direito a vida do feto, que nédo deve ser visto como uma extensao do
corpo da mé&e. Argumentam que, desde que haja vida uterina, o feto possui direitos
da personalidade, logo, deve ter o seu direito de viver com dignidade protegido. Por
isso, autorizar a realizagdo do procedimento seria negar ao feto — que ja € um ser
indefeso, fragil e que sequer possui meios para se defender - o direito de ter protegido

0 maior bem da vida de qualquer ser humano.

Ainda, ressalta que a permissao para a pratica do aborto cessaria a clandestinidade &
uma grande ilus&do, porque seria necessario identificagéo e justificativa da mulher para
que fosse iniciado o procedimento. Porém, por estarem desgastadas e muito
fragilizadas, iriam continuar optando pela pratica clandestina, realizando o

abortamento de forma sigilosa.

No que diz respeito ao aumento da desigualdade social, autorizar a pratica do aborto
nao seria a forma correta de resolver tal situagdo. Argumentam-se, do outro lado, que
as mulheres de classe social mais baixa sao as mais afetadas, ja que nao teriam
condigdes financeiras para arcar com todos os custos de um aborto menos perigoso,
submetendo-se a procedimentos ainda mais inseguros. Entretanto, é necessario tratar
o problema pela sua raiz, ou seja, para diminuir a desigualdade social, cabe ao Estado

agir de forma a elevar o padréo de vida da populagao.
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Com isso, segundo essa visdo, a solugdo de todo problema deve ser focada na
prevencgao da gravidez, ao invés da interrupg¢ao dela. Uma decisédo que coloca a vida
de outro ser humano em jogo jamais deve recair sobre as maos da mulher. Porém,
todos estes argumentos apresentados ndo condizem com o resultado pratico que o
aborto gera no pais. Isso significa dizer que a criminalizagdo do aborto jamais cumpriu

com o seu objetivo de diminuir a pratica, muito pelo contrario.

Dados mostram que o resultado advindo da proibicdo tem sido as graves
consequéncias na vida da mulher, atingindo sua saude e qualidade de vida,
consequéncias essas que chegam a ser até mesmo irreversiveis. Exatamente por
esse motivo, ndo restam duvidas de que o aborto deve ser olhado como uma questao
de saude publica, direito fundamental que deveria ser garantido de forma igualitaria

para todas as mulheres, o que claramente ndo acontece.

Em relacao aos direitos fundamentais, ha que se destacar a importancia de entender
a sua evolucao, principalmente por terem sido moldados por lutas sociais destinadas
a superar injusticas. Além disso, a divisdo dos direitos fundamentais em dimensdes
tem como objetivo adapta-los as constantes transformacgdes sofridas pela sociedade,
tornando seu estudo relevante. Isso porque nao apenas facilita a identificacdo de
possiveis futuros abusos e retrocessos na sociedade, como também permite entender

o impacto que eles possuem na vida das pessoas.

Suas principais caracteristicas sao a historicidade, universalidade, inalienabilidade,
irrenunciabilidade, eficacia irradiante, imprescritibilidade e seu caracter relativo, todas
sendo tidas como inerentes a esses direitos, que sao considerados essenciais na vida
de cada individuo. E, exatamente por serem tidos como fundamentais para todos os

seres humanos, € que vem a justificativa de tamanha importéancia em garanti-los.

Ainda por conta do alto valor que possuem, € dada aplicabilidade imediata aos direitos
fundamentais, sendo tado essenciais que, inicialmente, possuem eficacia maxima. No
que diz respeito a vida e a saude, sao ainda mais importantes por atuarem como base
para que os demais direitos possam existir. Sendo assim, em relagcdo a eles, a
aplicabilidade imediata também esta ligada a vinculagdo que estes direitos possuem

com o minimo existencial.

Como visto, por estarem diretamente ligados ao principio da dignidade da pessoa

humana, ha que se falar que garantir o direito a saude faz parte do minimo existencial
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necessario para viver, afinal, com a auséncia de saude torna-se impossivel viver de
forma digna. No que tange ao principio da dignidade da pessoa humana, é relevante
destacar que, apesar de ndo ser absoluto, deve ser preservado na presente situagao,
principalmente porque a saude e a vida da mulher estdo sendo colocadas em risco de

forma desnecessaria.

Com isso, é de extrema importancia entender o aborto sob o olhar de garantia
fundamental a saude publica da mulher, reconhecendo-o como um direito essencial
que deve ser garantido a todos de forma igualitaria. Isso implica dizer que € um direito
indispensavel na vida das pessoas, sendo necessario assegurar 0 acesso a Servigos
de saude de qualidade para as mulheres, o que abrange também a oportunidade de
realizar o aborto de forma segura, ja que, havendo ou n&o criminalizag&o, a pratica

nao deixara de ocorrer.

Tempos atras, ndo havia conhecimento necessario sobre o processo de fecundagao
e desenvolvimento do nascituro para que pudesse realizar o aborto com segurancga.
Entretanto, a realidade dos primeiros séculos ndo condiz com o que acontece na
atualidade. Com o avango da ciéncia e da tecnologia, ja é possivel efetivar o
procedimento de forma a preservar a saude da mulher, com profissionais capacitados

e ambiente adequado.

Porém, todo esse sistema ndo vem sendo utilizado de forma favoravel a saude das
mulheres, que utilizam métodos ndo médicos e perigosos, sem estar em um local
adequado e sem supervisao de profissionais capacitados. Isso contribui, mais uma
vez, para restricdo do acesso a saude da mulher, além de gerar um grave problema

de saude publica em razao das inumeras sequelas decorrentes de um aborto malfeito.

Assim, é possivel afirmar que a vedagao da pratica abortiva ndo apresenta nenhuma
utilidade social, ja que a principal justificativa apresentada para a autorizagdo do
procedimento, baseada na protecdo da vida do feto, ndo tem validade pratica. O
resultado disso, como dito, € o risco gerado a saude da mulher, principalmente de
classe baixa, que, ao contrario daquelas que possuem maior recursos financeiros,
realizam o aborto em situagdées ainda mais precarias, aumentando a desigualdade

social, situagao essa que vai de encontro também ao direito a igualdade.

E aqui trata-se de igualdade no sentido de ofertar as mesmas oportunidades a todos,

o que nitidamente ndo vem acontecendo. O acesso equitativo aos recursos essenciais
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para uma vida digna nao é ofertado para todos da mesma forma. Aqueles que estao
em situacao de maior vulnerabilidade e dependem da disponibilizacdo de recursos por

parte do poder publico para acessa-los ndo estdo sendo protegidos em tal situacéo.

Por isso, € primordial que haja uma atuagdo por parte do Estado para garantir o
acesso das mulheres a saude publica, direito este tido como fundamental. Nesse
contexto, s&o varios os artigos que preveem a sua responsabilidade perante a garantia
desse direito essencial. Porém, para além do seu dever preserva-la, cabe ressaltar
outros direitos que estdo sendo diretamente afetados e estdo sob a sua
responsabilidade, tais como direto a vida, integridade fisica, dignidade da pessoa

humana, igualdade e garantia do minimo existencial.

Diante dos fatos expostos, ndo restam duvidas da relagdo que ha entre a pratica do
aborto e a responsabilidade do Estado em assegurar o direito fundamental a saude
publica das mulheres. Com isso, ndo se pode ignorar que a criminalizagdo desse
procedimento representa uma maneira do Estado dificultar o acesso delas a sua
garantia fundamental, estabelecendo também barreiras para que se possa ter uma
vida digna.

Desse modo, cabe dizer que o Estado ndo apenas negligéncia o seu papel como
guardido dos direitos fundamentais, como também contribui para a perpetuacéo de
restricdes no acesso ao direito a saude. Como resultado, aqueles que possuem
menos recursos enfrentam maior vulnerabilidade e sofrem ainda mais com as

violagbes em sua saude.

Assim, ao final deste trabalho, fica evidente que olhar o aborto a partir do fundamento
da saude publica da mulher é oportunizar a ela a realizacdo do procedimento de forma
segura, ofertando condigbes necessarias para que elas consigam realizar o
procedimento sem colocar a sua saude em risco, ja que, em todo o processo, a
variavel que certamente sofrera alteracao diz respeito ao desfecho resultante da forma

como o aborto é proporcionado as mulheres.
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