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INTRODUCAO

O presente artigo ndo tem o escopo de defender que o aborto
deve ser legal, ou em quais circunstancias deve sé-lo. Pretende-
se, de um modo geral, analisar o impacto da atual legislagdo brasi-
leira e estrangeira sobre o aborto na vida e na satide das mulheres.

O enfoque gira em torno da dificuldade das mulheres em
realizarem um aborto seguro, nas hipéteses em que é permitido
por lei, devido a falta de informacao, ao preconceito, ao despreparo
dos profissionais da satide dentre outros intimeros fatores que
demonstram a ineficacia do Estado em garantir o acesso a satide
pelas mulheres.

Os direitos fundamentais tém seu fundamento no principio da
dignidade da pessoa humana, em maior ou menor grau. A satide
decorre de forma direta do principio da dignidade sendo uma
variacdo de primeiro grau deste atributo. Satide € o estado com-
pleto de bem estar fisico, mental e espiritual do homem e ndo
apenas a auséncia de afecgdes ou doencas (UADI, 2000, p. 1170).

Portanto, a falta de meios capazes de conservar a satide cons-
titui um desrespeito a vida digna.

I. CONCEITO DE ABORTO

Aborto (de ab-ortus) transmite a idéia de privacdo do nasci-
mento, interrupgdo voluntdria da gravidez, com a morte do
produto da concep¢@o.

Ha uma corrente Que defende que o termo correto seria
“abortamento” que € a agdo cujo resultado € o aborto. Como o
termo mais difundido € o segundo, o usaremos no presente estudo.

Do ponto de vista médico, aborto é a interrup¢ao da gravidez
até 20% ou 22" semana, ou Quando o feto pese até SO0 gramas ou,
ainda, segundo alguns, quando o feto mede até 16,5 cm.

Paraa Igreja Catélica “O aborto provocado é a morte delibera-
da e direta, independente da forma como venha a ser realizado, de
um ser humano na fase inicial de sua existéncia, Que vai da con-
cepgdo ao nascimento” (IGREJA CATOLICA, 1995, n. 58).

Sadde da Mulher

Lorena Ribeiro de Morais

A legislacao sobre o aborto e
seu Impacto na saude da mulher

O penalista Heleno Claudio Fragoso (1986) ensina que “o
aborto consiste na interrupgdo da gravidez com a morte do feto”.

I.1 ESPECIES DE ABORTO

O aborto pode ser natural, acidental, criminoso, legal ou per-
mitido.

O aborto natural ndo é crime e ocorre Quando hd uma inter-
rupgdo espontanea da gravidez. O acidental, também nao é crime,
e pode ter por origem vrias causas, como traumatismos, Quedas etc.

O aborto criminoso € aquele vedado pelo ordenamento juridico.

O aborto legal ou permitido se subdivide em:

a) terapéutico ou necessdrio: utilizado para salvar a vida da
gestante ou impedir riscos iminentes a sua saide em razdo de
gravidez anormal;

b) eugenésico ou eugénico: é o feito para interromper a gra-
videz em caso de vida extra-uterina invidvel.

O aborto miserdvel ou econdmico social praticado por moti-
vos de dificuldades financeiras, prole numerosa. O aborto honoris
causa é feito para salvaguardar a honra no caso de uma gravidez
adulterina ou outros motivos morais.

1.2 LEGISLACOES SOBRE O ABORTO

O Cédigo Penal Brasileiro pune o aborto provocado na forma
do auto-aborto ou com consentimento da gestante em seu artigo
124; o aborto praticado por terceiro sem o consentimento da
gestante, no artigo 125; o aborto praticado com o consentimento
da gestante no artigo 126; sendo que o artigo 127 descreve a forma
qualificada do mencionado delito. No Brasil, admite-se duas espé-
cies de aborto legal: o terapéutico ou necessario e o sentimental
ou humanitario (JESUS, 1999).

No Reino Unido, leis promulgadas em 1967 e 1990 tém tenta-
do elucidar quando um aborto pode ser considerado necessario,
sem muito éxito. A mulher que reivindica autorizagao para o abor-
to precisa ser avaliada por dois médicos que devem chegar a um
consenso e ratificar Que hd risco de vida para a mulher ou risco
para avida ou md formag@o do feto. O aborto deve ser realizado
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antes de completadas 24 semanas de gestagdo, mas pode ser
realizado a Qualquer momento se existir um grave risco a satide
fisica ou mental da mae ou se existir um sério risco da crianca
desenvolver graves deficiéncias fisicas ou mentais.

Na Austria, os abortos sdo permitidos aps exame pré-natal
que certifique anomalia congénita. O aborto € legal em todos os
casos comprovados de dificuldades sécio-econdémicas, podendo
ser realizado com até 12 semanas de gestacdo. Depois deste
limite, apenas se forem esperados sérios problemas fisicos ou
psicoldgicos para a mae ou para o feto. Se ndo for diagnosticada
anomalia congénita letal, a maioria dos obstetras da Austria segue
o instinto maternal para permitir o aborto com mais de 24 sema-
nas. Formas invidveis de anomalias congénitas permitem a inter-
rupgao em qualquer estagio da gestacdo.

Na Bélgica, os abortos sdo permitidos. O aborto € legal até 12
semanas de gestacdo. Se for diagnosticada anomalia congénita, o
prazo limite para a interrupcdo € de aproximadamente 24 sema-
nas apds o inicio da gravidez.

Na Bulgdria, o aborto € legal, mas a interrupcao deve ser feita
em até |2 semanas se no houver permissdo e em até 20 semanas
com a permissdo. Se diagnosticada anomalia congénita, o aborto
pode ser realizado com até 27 semanas de gestacdo.

Na Crodcia, o aborto é permitido em todos os casos até as 24
semanas de gestacdo. Todas as inducdes ao aborto causadas por
mé-formag@o fetal sdo registradas.

Na Franga, o aborto ¢ permitido, podendo ser realizado a
qQualquer tempo, tanto nos casos de dificuldades s6cio-economi-
cas como nos casos de diagndstico de anomalias congénitas. To-
dos os abortos sdo devidamente registrados.

Na Alemanha, a indugdo ao aborto por razdes sociais € legali-
zada. De acordo com as leis germanicas, os abortos por indicagao
médica ndo possuem prazo limite para sua realizagdo. Desde 1987,
sdo notificados abortos realizados depois Que o exame pré-natal
diagnosticou mé-formacéo.
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Na Espanha (Regido Basca), o aborto ¢ legal apenas quando
descobertas severas anomalias durante o pré-natal. O prazo limi-
te paraa interrupcdo ¢ de 22 semanas apds o inicio da gestacdo
(VERY..., 2004).

Desde 1936, no México, o abortamento em caso de estupro ¢
permitido por lei (GASMAN, 2003).

O decreto sobre o direito da interrupgdo da gravidez (CETOP
—sigla em inglés), homologado na Africa do Sul, em outubro de
1996, permite o aborto em qualquer circunstancia independente-
mente de qualquer autorizagdo legal. Prevalece a vontade da
mulher (TRUEMAN, 2003).

2 O ABORTO E O DIREITO A SAUDE DA
MULHER

O aborto legal ou necessario € um fato atipico e, portanto,
para ser realizado, depende apenas do consentimento vélido da
mulher. Ocorre Que, mesmo sendo expressamente permitido, os
médicos escusam-se de realizd-lo sob alegacdo de divergéncia
moral. Ademais, ndo hd infra-estrutura adequada para o procedi-
mento e os profissionais de satide exigem da mulher autorizacao
judicial, termo de boletim de ocorréncia ou avaliagdo por uma
Junta Médica.




Ressalte-se que ndo ha condigdo imposta a realizagdo do abor-
to legal e, diante das dificuldades, as mulheres recorrem ao abor-
to inseguro, fato que explica a alta mortalidade de mulheres em
decorréncia de procedimentos mal feitos. Aborto seguro é o per-
mitido pela lei, realizado por equipe de satide bem treinada e
contando com o apoio de politicas, regulamentacdes e uma infra-
estrutura apropriada dos sistemas de sadde, incluindo equipa-
mento e suprimentos, para Que a mulher possa ter um rpido
acesso a esses Servigos.

A ndo implementacdo da politica e estrutura para a realizacao
do aborto seguro constitui um atentado a vida e a sadde das
mulheres no Brasil e no mundo.

A maioria das legislagdes permite o aborto em caso de gravi-
dez proveniente de estupro. Este tipo de abortamento € permiti-
do nos seguintes paises: Argentina, Austria, Alemanha, Baviera,
Bélgica, Bolivia, Brasil, Costa Rica, China, Chile, Dinamarca, Equa-
dor, Estados Unidos, Inglaterra, Finlandia, Grécia, Guatemala,
Hungria, Islandia, Itdlia, Japdo, México, Nicardgua, Noruega,
Paraguai, Uruguai, Venezuela e lugoslavia.

No Brasil, segundo estatisticas divulgadas pelo Ministério da
Justica, as Policias Civis registraram 14.719 estupros, em 2004, e
15.268 estupros, em 2005 (RAMOS, 2007). Deste total, aproxi-
madamente 42% ocorreram na regido Sudeste e 19% ocorreram na
regido Nordeste. Sdo Paulo foi o estado onde ocorreu o maior
nimero destes crimes em 2004 e 2005, concentrando cerca de
26% dos crimes ocorridos no Pais. Por outro lado, Roraima foi o
estado onde se registrou o menor niimero de ocorréncias deste
tipo de crime.

Em termos de taxas do ndimero de registros por 100 mil habi-
tantes, verificamos que a regido Centro-Oeste é a Que possui a
maior taxa, seguida pela regido Norte. Comparando as taxas dos
diversos estados, verificamos qQue as maiores encontram-se no
Acre, Roraima, Amapd e Mato Grosso do Sul e as menores no
Piauf, Paraiba, Pernambuco, Alagoas e Espirito Santo.

Dentre os municipios com populagdo acima de 100 mil habi-
tantes, verificamos que os seguintes municipios se destacam por
possuirem os maiores nimeros de registro de ocorréncias de
estupro por 100 mil habitantes, nos anos de 2004 e 2005: Itabuna
(BA), Ceilandia (DF), Francisco Morato (SP), Porto Velho (RO),
Macapd (AP), Boa Vista (RR), Rio Branco (AC) e Goiania (GO).

O estupro, criminologicamente falando, inclui-se naqueles
delitos das cifras negras (ZAFFARONI, 2004), ou seja, aqueles
dos quais as autoridades ndo tomam conhecimento pela hedion-
dez da conduta, o medo de retaliacao, somada a desonra humi-
Ihante e ao pudor da vitima. A mulher, receosa de ser ainda mais
humilhada e afrontada em sua honra, ndo resta outra alternativa
sendo guardar o dolorido siléncio. Muitas vitimas, ja cansadas e
desesperadas por terem vivido tal inforttinio, ante a notéria moro-
sidade do Judicidrio e a ineficacia do sistema de saiide estatal,
preferem o caminho da ilegalidade e da inseguranca, e acabam por
praticar o aborto recorrendo a clinicas particulares clandestinas'.

A gravidez resultante de estupro penaliza duas vezes a mu-
Iher. Além de ter o corpo violentado de forma fisica, com resulta-
dos psiquicos por vezes irreversiveis, ela corre o sério risco de

ndo receber o atendimento e o respeito a Que tem direito por lei,
por parte dos hospitais, das autoridades policiais, da sociedade e
do Poder Judicidrio.

Hoje, no Brasil, funcionam 40 servigos de aborto legal em
hospitais publicos. Estas unidades prestam atendimento a mulhe-
res gravidas vitimas de estupro ou com risco de vida. Na pesquisa
Legislagdo sobre aborto e servigos de atendimento: conhecimen-
to da populagdo brasileira, realizada pelo IBOPE, constatou-se
que 48% da populagdo desconhece a existéncia desses servigos.

O aborto legal é semi-clandestino no Brasil. A populagdo é
mal informada e os servicos sdo invisiveis. As mulheres sao
constrangidas a peregrinar de hospital em hospital, muitas vezes,
de um estado a outro, para conseguir algo que lhes ¢ assegurado
por lei. Frise-se que ao percorrerem esta verdadeira via crucis
estdo grévidas do estuprador e correm risco de vida.

Segundo o IBOPE, hé 62 hospitais credenciados no Ministé-
rio da Satide para fazer aborto legal, mas apenas 40 oferecem o
atendimento de fato’. Além disso, em cinco estados — Roraima,
Amapd, Tocantins, Piauf e Mato Grosso do Sul —ndo foi localizado
um (nico hospital Que confirmasse realizar o procedimento; devi-
doaescassez de servicos, mulheres viajam longas distancias (como
de Roraima a Sao Paulo) atrds de um hospital que o realize.

No México, uma das experiéncias mais dificeis para a mulher
€ 0 acesso ao aborto legal quando engravida como resultado de
um estupro, o Que ndo € raro de acontecer. Vérios estudos feitos
no México indicam que 7,6 a 2,6% das vitimas de estupro
engravidam (TRUEMAN, 2003). Como j4 ressaltado, esta é a
Ginica hipétese na qual o aborto € permitido pela lei mexicana.

O acesso ao aborto seguro no México € limitado pela falta de
esclarecimentos sobre o procedimento legal e do protocolo Quan-
to ao atendimento médico, assim como pela falta de treinamento
e capacidade técnica do profissional de satide para realizar
este servico.

Na Africa, o quadro é ainda mais desolador. O Decreto sobre
o Direito de Interrupcao da Gravidez, homologado em outubro/
1996, dita que todas as mulheres tém o direito de optar pela
interrupgdo da gravidez prescindindo de qualquer tipo de autori-
zagao (TRUEMAN, 2003). Em que pese a existéncia do Decreto
CETOP, 0 acesso ao atendimento do aborto na Africa é limitado ao
extremo por barreiras sociais, religiosas, culturais, geogrdficas e
econdmicas. A situagao mais dificil é a da mulher que mora na
zona rural. Além disso, o CETOP exige que o estabelecimento
médico possua padrdes minimos de atendimento, estabelecidos
pelo Ministério da Satide, capazes de fornecer servicos de inter-
rupgao da gravidez. O resultado € um servigo uase inalcancével
porque nunca hd instalacdes adequadas e poucos hospitais na
Africa o oferecem de fato.

Ressalte-se que, na Africa, os abortos sio realizados, expres-
sivamente, por parteiras, voluntdrias (os) Que se oferecem para
receber treinamento implantado por entidades ndo-governamen-
tais a fim de minimizar a mortalidade das mulheres em razdo da
barreira para se alcangar o aborto seguro.

Ante tais dados, podemos constatar que mesmo em caso de
aborto necessario, a mulher ndo tem acesso aos servi¢os médicos

Senatus, Brasilia, v. 6, n. 1, p. 50-58, maio 2008




ou os obtém de forma precdria. Esta falta de informacao sobre
métodos anticonceptivos, a auséncia de ensino e a estrutura social
ocasionam um comportamento sexual de alto risco e, como
coroldrio, gravidezes indesejadas.

Por sua vez, ha um aumento da prética de abortos clandesti-
nos com conseqiiéncias maléficas para o aparelho reprodutor da
mulher. A falta de tratamento pés-aborto gera problemas psicol6-
gicos e até mesmo o suicidio.

3 ABORTO EUGENICO

O aborto eugénico ou eugenésico, aquele em Que o nascituro
apresenta fundadas probabilidades de apresentar graves e
irreversiveis anomalias fisicas e/ou mentais, ndo ¢é permitido
no Brasil.

A Constituicao Federal de 1998 garante o direito a vida (arti-
20 5°, caput), sendo pois criminalizado o aborto, para proteger a
vida do feto.

A grande discussdo na doutrina e na jurisprudéncia é sobre
quando se dd o inicio da vida intra-uterina para Que se possa
precisar em qQuais casos de interrupgdo da gravidez ocorreria ou
ndo o delito de aborto. Alguns defendem que a protegdo da vida
tem infcio com a fecundag@o e, outros, em analogia com a Lei
n° 9.434, de 04 de fevereiro de 1997, defendem que o inicio da
vida se dd apenas quando da formagao da placa neural.

Afalta de consenso gerou a polémica acerca da necessidade
ou ndo de autorizacdo judicial para o abortamento de fetos
anencefalicos. O assunto foi levado ao Supremo Tribunal Federal,
por meio de Argiii¢do de Descumprimento de Preceito Funda-
mental (Lei ©9.882, de 03 de dezembro de 1999), ajuizada pela
Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Satide - CNTS. O
relato se acha nos Informativos 354, 366, 385 do STF:

(ADPF 54 MC/DF) DECISAO-LIMINAR ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL -
LIMINAR - ATUACAO INDIVIDUAL — ARTIGOS 21,
INCISOS IV E'V, DO REGIMENTO INTERNO E 5°, § I°,
DA LEI N° 9.882/99. LIBERDADE — AUTONOMIA DA
VONTADE - DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA -
SAUDE - GRAVIDEZ - INTERRUPCAO — FETO
ANENCEFALICO).

Na acdo se afirma serem distintas as figuras da antecipagao
terapéutica do parto e do aborto, no que este pressupde a
potencialidade de vida extra-uterina do feto. A violagdo do princi-
pio da dignidade humana decorreria da imposicdo a mulher do
dever de carregar por nove meses um feto que se sabe, com
plenitude de certeza, ndo sobreviverd, e ue causa a gestante dor,
anglistia e frustragdo, resultando em violéncia as vertentes da
dignidade humana - a fisica, a moral e a psicologica - e em cerceio
aliberdade e autonomia da vontade, além de colocar emrisco a
sadde, tal como proclamada pela Organizacdo Mundial da Satide -
o completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a au-
séncia de doenca.

No julgamento em plendrio, o Ministro Marco Aurélio, relator,
decidiu:

“daf o acolhimento do pleito formulado para, diante da
relevancia do pedido e do risco de manter-se com plena
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eficicia o ambiente de desencontros em pronunciamen-
tos judiciais até aqui notados, ter-se nao sé o
sobrestamento dos processos e decisdes nao transitadas
em julgado, como também o reconhecimento do direito
constitucional da gestante de submeter-se a operacao
terapéutica de parto de fetos anencefélicos, a partir de
laudo médico atestando a deformidade, a anomalia que
atingiu o feto” (decisao publicada no DJU de 02.08.2004).

O Tribunal Pleno resolveu deliberar sobre a manutencao da
iminar concedida pelo relator que, em 1°/07/2004, sobrestando
0s processos e decisdes ndo transitadas em julgado, reconhecera
o direito constitucional da gestante de se submeter a operagao
terapéutica de parto de fetos anencefélicos a partir de laudo mé-
dico que atestasse a deformidade.

Referendou-se, por maioria, a primeira parte da liminar con-
cedida (sobrestamento de feitos) e revogou-se a segunda (direito
ao aborto), com efeitos ex nunc (vencidos, em parte, os Ministros
Marco Aurélio, relator, Carlos Britto, Celso de Mello e Sepiilveda
Pertence, que referendavam integralmente a liminar, ressaltando
sua vigéncia temporal de Quase Quatro meses).

No julgamento da questdo de ordem sobre o cabimento da
acdo, o Ministro Septlveda Pertence, vai além da preliminar do
cabimento da acdo, entendendo ser patente a relevancia da con-
trovérsia constitucional e Que apenas uma medida extrema, como
a utilizada, com efeitos erga omnes e eficicia vinculante, seria
capaz de reparar a lesdo ocorrida ou obviar a ameaga identificada e
refutando o fundamento de Que a ADPF se reduziria a requerer
que fizesse incluir uma 3* alinea no art. 128 do Cédigo Penal, por
considerar ue a pretensdo formulada é no sentido de se declarar,
em homenagem aos principios constitucionais aventados, ndo a
exclusdo de punibilidade, mas a atipicidade do fato. Mais uma vez
se mostra ineficaz a via judicial — a ado conta, na presente data,
com o tempo de mais de uma gestacao.

Outra acdo em que se discute a prote¢do do direito a vida
também tramita no Supremo Tribunal Federal, onde se questiona
a constitucionalidade do artigo 5°, da Lei n° 11105, de 24 de margo
de 2005 (que estabelece normas de seguranca e mecanismos de
fiscalizacdo de atividades que envolvam organismos geneticamente
modificados — OGM e seus derivados, cria o Conselho Nacional
de Biosseguranca— CNBS, reestrutura a Comissdo Técnica Naci-
onal de Biosseguranga — CTNBio, dispde sobre a Politica Nacio-
nal de Biosseguranga — PNB).

Trata-se da ADI 3510 (A¢do Direta de Inconstitucionalidade)
proposta pelo Procurador Geral da Repblica. Foi atacado de
inconstitucional o artigo 5° da mencionada Lei que permite, para
fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-tronco embrio-
ndrias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagdo
in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, desde que:
(I) sejam embrides invidveis ou, mesmo vidveis, (II) sejam
embrides congelados hd trés anos ou mais, na data da publica-
¢do desta lei, ou que, jd congelados na data da publicacio
desta lei, depois de completarem trés anos, contados a partir
da data de congelamento.

No caso de gravidez de feto anencefalico, a mae tem recorrido
ao Judicidrio para obter autorizagdo para realizar o aborto.



Jurisdicionalizar o problema ndo € a melhor alternativa, dado a
incompatibilidade entre a urgéncia da medida e a morosidade do
Judicidrio. Ocorre verdadeiro desrespeito a dignidade humana,
como podemos verificar por meio destas decisdes, verbis:

“HC 84025 / R} - RIO DE JANEIRO. HABEAS
CORPUS.Relator: Min. JOAQUIM BARBOSA. Julgamento:
04/03/2004 - Orgio Julgador: Tribunal Pleno.EMENTA:
HABEAS CORPUS PREVENTIVO. REALIZACAO DE
ABORTO EUGENICO. SUPERVENIENCIA DO PARTO.
IMPETRACAO PREJUDICADA. 1. Em se tratando de
habeas corpus preventivo, Que vise a autorizar a pacien-
te a realizar aborto, a ocorréncia do parto durante o
julgamento do writ implica a perda do objeto. 2.
Impetragdo prejudicada. Sublinhe-se, perda do objeto
significa perda do sentido da prestagdo de Justica, falén-
cia do sistema ]udiciério, Que espera Que a natureza res-
ponda questdes que ele ndo consegue responder.”

HC 54317/SP- SAO PAULO. HABEAS CORPUS. Relatora:
Min. LAURITA VAZ. Julgamento:09/03/2006. 5% Turma
do Superior Tribunal de Justica. EMENTA: HABEAS
CORPUS. ABORTO. INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ.
FETO ANENCEFALICO. PARTO. PERDA DO OBJETO. 1.
Constatada a realizacao do parto pela chegada a termo
da gravidez, perde seu objeto o presente writ Que visava
o deferimento de autorizacdo para realizar o procedi-
mento abortivo, por ser o feto anencéfalo. 2. Writ julga-
do prejudicado.”

Tais julgados mostram que mesmo diante de comprovacao
médica de Que o feto terd vida extra-uterina invidavel, o Que indis-
cutivelmente acarreta a mae uma dor inimagindvel, frustragdo,
desespero, traumas, desestabilidade emocional dentre outros
sentimentos Que nao se pode dimensionar, o Judicidrio ndo
corresponde as expectativas nele depositadas. A mae desespera-
da ingressa nos cancelos judiciais e a gestagdo suplanta o tramite
processual condenando-aa ver o filho Que carregou em seu ventre
por nove meses falecer dentro de horas ou dias.

Nao hd como desconsiderar a preocupaco do legislador com
a preservagdo da vida e da satide psiquica e fisica da mulher ao
tratar do aborto, mesmo em detrimento de um feto saudével (C6-
digo Penal, artigo 128, incisos I e II). Isso impde ponderagdes no
sentido de que o Codigo Penal deve ser interpretado de forma
evolutiva, em consonancia com os dispositivos da Carta Magna,
em especial com o principio da dignidade da pessoa humana.

Nos casos em que a lei é omissa ou veda uma conduta Que se
faz necessdria, leva-se questdes de cunho social para serem deci-
didas pelo Judiciario. Para ter acesso ao aborto legal, amulher, ndo
raro, € obrigada a recorrer aos tribunais. Em caso de aborto ndo
permitido por lei, a gestante, como se pode constatar pelas deci-
soes acima, € praticamente relegada ao desamparo.

O Legislativo ndo cumpre a sua funcdo, o Executivo deixa de
implementar os direitos sociais e este complexo desdgua em uma
verdadeira jurisdicionalizacdo de questdes politicas, como argu-
mentado em voto do eminente Ministro Néri da Silveira, por oca-
sido do julgamento da ADPF 01 QO/R] - RIO DE JANEIRO?.

Ajurisdicionalizagdo de questdes politicas confirma a demora
e aineficacia de acdes deste cunho dada a necessidade de solucao

célere, pois tratam de episddios Que envolvem valores fundamen-
tais como a vida humana. Esta tendéncia comprova a falha do
Estado em efetivar os direitos sociais, estando muito aquém da
reserva do possivel.

4 0 ABORTO E O DIREITO DA MULHER A VIDA
DIGNA

Em 2004, foram realizados 1.600 abortos legais previstos no
artigo 128 do Cédigo Penal Brasileiro, que tratam de risco de
morte para a mulher e de gravidez resultante de estupro, em 5l
servigos especializados do SUS (Sistema Unico de Satde), ao
custo de R$232.280,50.

No mesmo ano, ocorreram, no SUS, 243.998 internacoes
motivadas por curetagens pds-aborto, decorrentes de
abortamentos espontaneos e inseguros, org¢adas em
R$35.040.978,90. Tais curetagens sdo o segundo procedimento
obstétrico mais praticado nas unidades de internagdo, superadas,
apenas, pelos partos normais (ATENCAO...., 2005).

A penalizagdo do aborto ndo protege a vida das gestantes e é
aquarta causa de obito materno no Brasil. Ele ¢ tido como grave
problema de satide publica. Segundo estimativa da Organizagao
Mundial de Satide (OMS), no Brasil, 31% das gestacdes terminam
em abortamento. Anualmente, ocorrem aproximadamente 1,4
milhdo de abortamentos esponténeos e inseguros, com uma taxa
de 3,7 abortos para 100 mulheres de 15 a 49 anos.

Os casos de mortes por abortamento podem ser maiores por-
Que muitas vezes as complicacdes resultam em hemorragias e
infeccdes e sdo registradas como tais causas, o Que pode camuflar
arealidade.

Atualmente, 61% das mulheres do mundo vivem em paises
onde o aborto € permitido. Na maioria deles, o aborto € realizado
nas |2 primeiras semanas. O mdximo s3o 16 semanas.

Nos casos permitidos, a mulher encontra dificuldades por ve-
zes intransponiveis para ver salvaguardado um direito que lhe é
dado por lei. Devido a falta de informag@o, de instrugdo, de aten-
dimento médico adequado e a um total descaso, milhares de mu-
Iheres morrem por se submeterem a abortos clandestinos em
clinicas particulares.

Pelos nlimeros, vimos que o aborto existe e é praticado em
larga escala. Impedir a mulher de realizar sua vontade, Que est4
amparada por lei, e ainda submeté-la a constrangimentos e maior
frustracdo atinge o principio da dignidade da pessoa humana (arti-
go I° inciso lll, da Constitui¢do Federal).

Adignidade humana, na realidade, ¢ um atributo que todo ser
humano possui independentemente de qualquer requisito ou con-
di¢do. Kant é o maior responsével pela amplitude que foi dada ao
termo dignidade. Para ele, o homem € um fim em si mesmo e ndo
pode ser tratado com um meio:

“(...) supondo que haja alguma coisa cuja existéncia em
si mesma tenha um valor absoluto e que, como fim em si
mesma, possa ser o fundamento de determinadas leis,
nessa coisa, e somente nela, é que estard o fundamento
de um possivel imperativo categérico, quer dizer, de
uma lei prética. Agora eu afirmo: o homem — e, de uma

Senatus, Brasilia, v. 6, n. 1, p. 50-58, maio 2008



maneira geral, todo o ser racional — existe como fim em
si mesmo, e ndo apenas como meio para uso arbitrario
desta ou daquela vontade. Em todas as suas agoes, pelo
contrdrio, tanto nas direcionadas a ele mesmo como nas
Que o sdo a outros seres racionais, deve ser ele sempre
considerado simultaneamente como fim" (KANT, 2004,
p. 58).

No pensamento de Kant, destaca-se a conceituacao de digni-
dade como sendo a qualidade daquilo Que ndo tem preco e a sua
atribuicdo ao ser humano, justamente porque ndo € instrumento,
sendo um fim em si mesmo:

“No reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma digni-
dade. Quando uma coisa tem prego, pode ser substituida
por algo equivalente; por outro lado, a coisa Que se acha
acima de todo preco, e por isso ndo admite qualquer
equivaléncia, compreende uma dignidade. (...) o ue se
faz condig@o para alguma coisa que seja fim em si mes-
ma, isso ndo tem simplesmente valor relativo ou preco,
mas um valor interno, e isso quer dizer, dignidade. Ora,
a moralidade € a tnica condi¢do que pode fazer de um
ser racional um fim em si mesmos, pois s6 por ela lhe é
possivel ser membro legislador do reino dos fins. Por
isso, a moralidade e a humanidade enquanto capaz de
moralidade sdo as tnicas coisas providas de dignidade”
(KANT, 2004, p. 65).

O pensamento kantiano defende que 0 homem nao pode ser
rebaixado a condi¢do de coisa; defende o valor do homem inde-
pendentemente de sua condigdo social, raca, nacionalidade ou
qualquer outra caracteristica. Sedimentou-se a orientagao de que
adignidade ndo é um direito concedido pelo Estado ao individuo,
mas um atributo préprio do ser humano, peculiar a sua natureza.
Basta existir para ue seja considerado digno.

Este pensamento foi aprimorado pela doutrina alema, no peri-
odo do pés-guerra. Segundo Nobre Jdnior (2000), “[...] ainiciati-
va pioneira nesse manifestar ¢ admitida como pertencente a Lei
Fundamental de Bonn, de 23 de maio de 1949, responsavel por
solenizar, no seu art. L1, incisiva declaracdo: ‘A dignidade do
homem ¢ intangivel. Os poderes piblicos estdo obrigados a
respeitd-la e protegé-la’. O preceito recolhe sua inspiracdo na
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela As-
sembléia Geral das Nagdes Unidas de 10 de dezembro de 1948,
sem olvidar o respeito aos direitos naturais, inaliendveis e sagra-
dos do homem, propugnados pelos revoluciondrios franceses atra-
vés da Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidad3o, de 26 de
agosto de 1789".

A Constituicao brasileira de 1934 teve forte influéncia alema,
tanto que a dignidade humana constitui um dos fundamentos da
Repiiblica Federativa em seu texto atual (art. I°, inciso IIl).

Com a constante evolugdo da definicdo de dignidade e seus
contornos somou-se, ao aspecto da caracterfstica de atributo ine-
rente ao homem, a proibigdo do desprezo ao ser humano, seja por
qQualquer motivo (ex. o torturado, o preso, o assassino ndo perdem
asuadignidade). Uma das atribuicdes do Estado € proporcionar ao
cidadao meios para que possa viver com dignidade. Portanto, o
tratamento do homem como meio feriria a dignidade humana quan-
do fosse tratado com desprezo, como ocorreu durante nazismo,
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quando aqueles que tinham outra religido, cor de pele, nacionali-
dade diversa da que era considerada como a tnica possivel de
garantir a dignidade ndo eram considerados como individuos.

Alegislacdo alemd era muito rigida no que se refere aos tes-
tes de qualquer tipo com seres humanos. As atrocidades cometi-
das na época do nazismo aconteceram porqQue 0s negros, os ju-
deus e os ciganos ndo eram considerados pessoas. Na doutrina
comparada, este entendimento (a coisificagdo do homem) é co-
nhecido como férmula do objeto.

A constitui¢do brasileira ndo concede dignidade a pessoa hu-
mana. Este ja é um atributo que lhe é inerente. Por meio de seus
dispositivos, ela protege, preserva e garante a dignidade da pes-
soa humana. Portanto, podemos concluir Que os direitos funda-
mentais foram criados com a finalidade de proteger, garantir e
preservar a dignidade da pessoa humana.

O aborto é um assunto de satide piiblica. A satde € um direito
ligado diretamente ao principio da dignidade da pessoa humana e
deve ser implementado pelo Estado.

“A limitagdo de recursos existe e € uma contingéncia ue
ndo se pode ignorar. O intérprete deverd leva-la em con-
ta ao afirmar que algum bem pode ser exigido judicial-
mente, assim como o magistrado, ao determinar seu for-
necimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode
esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos,
para, em seguida, gastd-los sob a forma de obras, presta-
¢do de servicos ou qualquer outra politica publica, é
exatamente realizar os objetivos fundamentais da Consti-
tuicdo. A meta central das Constituicdes modernas, e da
Carta de 1988 em particular, pode ser resumida, com jd
exposto, na promog¢do do bem-estar do homem, cujo
ponto de partida estd em assegurar as condicdes de sua
prépria dignidade, que inclui, além da protecdo dos
direitos individuais, condi¢cdes materiais minimas de exis-
téncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa dig-
nidade (o minimo existencial), estar-se-3o estabelecendo
exatamente os alvos prioritdrios dos gastos publicos.
Apenas depois de atingi-los é que se podera discutir,
relativamente aos recursos remanescentes, em qQue ou-
tros projetos se deverd investir. O minimo existencial,
como se V€, associado ao estabelecimento de prioridades
orcamentdrias, é capaz de conviver produtivamente com
a reserva do possivel” (BARCELOS, 2001, p. 245-6).

Séo valores afins da dignidade da pessoa humana a igualdade
e aliberdade. A igualdade formal significa que todos sdo iguais
perante a lei. Ja a igualdade material, ao se relacionar com a digni-
dade humana, faz surgir a idéia do minimo existencial.

O minimo existencial ja foi entendido apenas como os meios
necessarios para ue a pessoa vivesse com dignidade. No Brasil, o
minimo existencial compreende o direito a moradia, a educagdo
fundamental e a satide.

Hodiernamente, como bem explica Ana Paula Barcelos (2001),
aidéia do minimo existencial foi ampliada. Como niicleo do prin-
cipio da dignidade da pessoa humana, o minimo possivel é visto
como uma forma de superagdo de varias dificuldades para se alcan-



car a dignidade humana. Este minimo, dentro dos recursos possi-
veis, deve ser efetivamente prestado pelo Estado.

Por meio da implementagdo de politicas publicas, o Estado
deve fornecer as utilidades necessdrias para a preservagdo, prote-
¢do e promogdo da dignidade das pessoas sem se escusar sob o
manto da falta de recursos. Os direitos minimos ndo se submetem
areserva do possivel.

Na Franca e em Portugal, o principio da dignidade humana
tem aplicagdo concreta em casos de atentados intolerdveis a pes-
s0a, no qQue se refere a distribui¢ao das condi¢des minimas de vida
e no campo da bioética.

Nao € facil conceituar o principio da dignidade humana. E mais
facil identificar quando o mesmo é violado. Como o Estado tem o
dever de promover e proteger a dignidade das pessoas, o princi-
pio exige uma maior atuagdo do Legislativo e do Executivo. Se
ocorre ou ndo desrespeito a dignidade, o grau de violagdo deve
ser aferido dentro do caso concreto.

Nao ha hierarquia entre as normas da Constitui¢do brasileira.
A Constituicdo € interpretada como uma unidade e € vedado o
retrocesso. Como preconizava Robert Alexy (apud AVILA, 2003,

As mulheres ao serem impedidas de ter
acesso a saude por meio de tratamento
adequado para o seu caso, em razao da
forte carga de preconceito e intoleran-

cia acerca do procedimento do aborto,

tém violada a sua honra e dignidade.
Como ser humano, a mulher tem
agredido um valor axiologico supremo,
insculpido na Carta Magna.

p- 28-29), os principios tém sua discussdo voltada para o campo da
valoracdo. Portanto, as normas devem se adequar aos anseios da
sociedade a depender da época, conflitos e necessidades exis-
tentes.

As mulheres ao serem impedidas de ter acesso a satde por
meio de tratamento adequado para o seu caso, em razao da forte
carga de preconceito e intolerancia acerca do procedimento do
aborto, tém violada a sua honra e dignidade. Como ser humano, a
mulher tem agredido um valor axiolégico supremo, insculpido na
Carta Magna.

Por este motivo, o Cédigo Penal deve ser interpretado de
modo evolutivo. Uma orientacdo que envolva o Judicidrio, os pro-
fissionais da satde, os legisladores e a sociedade em geral é
necessdria para Que se mostre a realidade do aborto como uma
qQuestdo social e um problema de sadde publica.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O aborto é um problema social. A discussdo a respeito de
existéncia e conseqiiéncias deve ser feita mediante a incorpora-
¢do de justica social, direitos humanos e satide piiblica.

Em vdrias conferéncias, chegou-se a constatacdo de que as
legislacdes restritivas sdo danosas para a satide da mulher e ndo
reduzem o niimero de abortos praticados.

Faz-se necessério aumentar a consciéncia social sobre os di-
reitos humanos das mulheres e desenvolver atividades de
capacitagdo para profissionais da satide. Deve ser estudada uma
forma de se descentralizar os servicos de aborto a fim de ampliar
0 acesso das mulheres aos servigos de satde.

O acesso também € dificultado em razdo da alta incidéncia da
escusa dos profissionais da satide em realizarem os procedimen-
tos abortivos em razado da objecdo de consciéncia. Neste caso,
mostra-se fundamental a elaboracdo de diretrizes para o seu uso.
Configura-se um desacordo moral razodvel, ou seja, ocorre a au-
séncia de consenso sobre opinides racionalmente defenséveis.
De um lado, o direito do profissional da salide em se negar a
praticar determinado tipo de tratamento e, de outro, a autonomia
de vontade da gestante amparada pelo direito a sadde e pelo
principio da dignidade humana.

Nas retro mencionadas diretrizes, deve-se buscar o equilibrio
entre o direito individual do médico em alegar objecdo de
consciéncia e sua responsabilidade ética profissional de zelar
pela salde das pessoas. As diretrizes também deveriam tratar das
responsabilidades institucionais, parametros para a recusa em pres-
tar o servico e o direito de informagao das mulheres a informagao
e referéncia de outro profissional ou hospital ue realize o proce-
dimento. O respeito ao direito de informagao sobre direitos hu-
manos e ética para atengdo ao aborto € imprescindivel.

“Em termos de estatisticas mundiais temos: 75 milhdes de
gestagdes ndo desejadas, 35 a 50 milhdes de abortos induzidos,
20 milhdes de abortos inseguros, 70 a 80 mil mortes de mulhe-
res por aborto inseguro, milhares de mulheres com graves com-
plicagdes reprodutivas; 95% dos abortos inseguros ocorrem em
paises em desenvolvimento; dois em cada cinco abortos sdo feitos
em condigdes inseguras; 13% das mortes maternas se devem ao
aborto inseguro; uma mulher morre a cada trés minutos; 380
mulheres engravidam; 190 mulheres com gestagdes no planeja-
das ou indesejadas; 110 mulheres relatam complicagdes da gravi-
dez; 40 mulheres praticam aborto em condigdes inseguras”
(DREZETT, 2005).

Na América Latina, hd 182 milhdes de gestacdes por ano das
qQuais 36% ndo sdo planejadas, Quatro milhdes de abortos, 21% das
mortes maternas, 3,65 abortos por 100 mulheres entre IS a 49
anos, 20% dos mortes maternas no Maranh3o (1987-1991); o abor-
to inseguro € a primeira causa de morte materna em Salvador,
Bahia, desde 1990; a terceira causa de morte materna em Sdo
Paulo; a quinta causa mais freqiiente de internagdo; o segundo
procedimento obstétrico mais realizado; sao 250 mil internagdes
no SUS para tratamento de complicagdes (LANGER, 2002).

Séo varios os motivos que levam a mulher a abortar: uma prole
maior do que a planejada, dificuldades para se obter métodos
anticonceptivos modernos, falta de orientacdo no planejamento
familiar, pouca ou nenhuma instrugdo, comportamento sexual de
alto risco, dentre outros.
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As mulheres também abortam porque existem relagdes sexuais
ndo voluntdrias ou ndo desejadas seja por violéncia sexual, coer-
¢do nas relacdes sexuais ou gravidez forcada.

Discriminar a mulher que procura o aborto seguro é penalizd-
la duplamente. Tal decisdo € de indole muito pessoal, gera conse-
qliéncias irreversiveis no campo psiquico e, muitas vezes, no fisi-
co, somados ao sentimento de frustracdo e desamparo.

A mulher encontra na gravidez indesejada o resultado da in-
capacidade da sociedade de prover condicdes de educacdo, cida-
dania e planejamento reprodutivo; a violéncia e a desigualdade de
género sdo violagdes freqlientes dos direitos sexuais e reprodutivos
das mulheres, sendo que geralmente sdo as mulheres pobres que
enfrentam as mais graves conseqiiéncias da ilegalidade.

A dimensao dos niimeros comprova qQue o aborto inseguro é
um assunto de sadde publica que deve ser priorizado pelos
governantes, pelos legisladores e pela sociedade, seja por meio
de uma reforma da legislacdo ou de uma campanha educativa sé-
ria. As mulheres ndo podem ser condenadas a morte por ndo
terem acesso aos seus direitos previstos na legislagdo maior e
infraconstitucional.

O Estado deve ser capaz de propiciar as mulheres condi¢des
de satde adequadas, direito Que esta dentro do minimo existen-
cial e ndo lhe pode ser negado. A eficdcia das politicas publicas
depende do planejamento estatal e da participacdo popular e os
gastos devem ser direcionados para as dreas prioritarias. Sendo o
aborto a Quarta causa de mortalidade materna, deve ser reavaliada
aatengdo que estd voltada para a satiide da mulher, sem o comodis-
mo da solugdo simplista de afirmar que o aborto é crime.
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Corte, em especial — a atribuicdo de formular e de implementar
politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os
Direitos Fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976, p.
207, item n.° 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio,
o encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases
excepcionais, poderd atribuir-se ao Poder Judicidrio, se e Quando
o0s 6rgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer,
com tal comportamento, a eficdcia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional,
ainda que derivados de cldusulas revestidas de contetido
programético.” Disponivel em: < http://www.prr4.mpf.gov.br/
pesquisaPauloLeivas/arquivos/ADPF45.htm>.
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