APERPECTIVA CONSTITUCIONAL DO DEBATE SOBRE A LEGALIZACAO DO
ABORTO

Marcela Veloso Xavier Amado?!

Sumario:

; 1. Introducdo; 2. Hermenéutica Constitucional; 3. Os
Principios Constitucionais e os Direitos Fundamentais aplicados
Ao abortamento; 3.1 - A Dignidade Humana e o Direito a
Liberdade; 3.2 — O Direito a Salde; 3.3 - O Direito ao
Planejamento Familiar; 3.4 — A Vedacdo a Discriminacédo; 3.5 —
O Direito a Vida; 4. A Discussdo sobre o Aborto na
Constituinte; 5. Conclusdo; Referéncias Bibliogréaficas.

1. INTRODUCAO

A tematica do abortamento é uma das maiores polémicas que a sociedade brasileira
enfrenta na atualidade. Seu estudo e compreensdo representam, assim, um grande desafio a
ser enfrentado pelos legisladores e operadores do Direito, ndo apenas no Brasil, mas em todo
0 mundo.

Fato é que os recentes avancos técnicos conquistados nas areas da genética e da
reproducdo humana colocam o homem diante de suas préprias convicgdes sobre o valor da
vida, propondo questionamentos inexistentes em tempos ndo muito distantes.

No que concerne ao aborto, essa nova realidade suscita profundos conflitos entre
interesses juridicamente tutelados, demandando uma analise bem mais profunda da teleologia
dos sistemas juridicos existentes, para a compreensdo de seus principios mais caros, de sua
sistematica, de sua hermenéutica e da forma como o Direito se efetiva na sociedade.

O tema eleito para o presente estudo costuma, em virtude de sua natureza, ser
impregnado por convicgbes morais, religiosas e transcendentais. 1sso, por vezes, dificulta um
debate consciente acerca do aborto, impedindo a analise racional deste que é, primeiramente,
um fato social.

O que se pretende, neste estudo, € ultrapassar, na medida do possivel, essas barreiras,
que tornam turvos 0s argumentos apresentados sobre a tematica, a fim de sustentar posicdes
embasadas por entendimentos cientificamente construidos e, portanto, racionalmente
refutaveis, para que reste sempre preservada a possibilidade de debate e de construcao
dialética de novas idéias.

Para tanto, o presente trabalho inicia-se discorrendo sobre 0s ensinamentos doutrinarios
sobre a interpretacdo das normas constitucionais, sobretudo no que se refere aos conflitos de
principios fundamentais.

Em seguida, apresentar-se-d0 0s argumentos empregados pelas correntes favoraveis e
contrarias a legalizacdo do aborto no Brasil, explicitando os fundamentos constitucionais
invocados.

Por fim, apresentar-se-a um posicionamento frente a tematica, construido por meio da
hermenéutica, que possibilita o enfrentamento e a resolucdo dos aparentes conflitos entre 0s
direitos fundamentais que permeiam o estudo sobre o aborto.
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2. HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

O debate referente a legalizagdo do aborto € comumente travado sob a perspectiva
constitucional. Muitos sdo o0s principios e direitos constitucionais evocados para dar
embasamento juridico as posigdes divergentes; sobretudo os chamados “direitos
fundamentais”, listados, principalmente, no art. 5° da Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil de 1988 - CR/88 - s&o utilizados como pilares de argumentacao.

Em vista disso, inimeros sdo os conflitos suscitados entre esses direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos. Encontram-se, em principio, na CR/88, argumentos capazes
de dar suporte a qualquer dos entendimentos que se pretenda sustentar. No entanto, 0 que se
buscara demonstrar aqui € que, examinados mais detidamente, tais conflitos se revelam
apenas aparentes. Podem, portanto, ser solucionados com o emprego dos métodos fornecidas
pela hermenéutica constitucional.

A respeito dos direitos fundamentais, ensinam Aradjo e Nunes Junior (2005, p. 109-
110):

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como a categoria juridica
instituida com a finalidade de proteger a dignidade humana em todas as dimensoes.
Por isso, tal qual o ser humano, tem natureza polifacética, buscando resguardar o
homem na sua liberdade (direitos individuais), nas suas necessidades (direitos
sociais, econdmicos e culturais) e na sua preservacdo (direitos relacionados a
fraternidade e solidariedade). Formam, como afirmado, uma categoria juridica. Isso
significa que todos os direitos que recebem o adjetivo de fundamental possuem
caracteristicas comuns entre si, tornando-se, assim, uma classe de direitos. Nessa
medida possuem peculiaridades individualizadoras, que forjam tracos diferenciais
das demais categorias juridicas.

Mais adiante, 0s mesmos autores tragam as caracteristicas dos principios fundamentais.
Inicialmente, eles citam a historicidade, arguindo que a categoria juridica em comento é
resultado de uma cadeia evolutiva. Em seguida, afirmam sua universalidade, pois tais
principios sdo destinados a todos os homens, constituindo uma preocupacao generalizada da
raca humana. A caracteristica de irrenunciabilidade enuncia que os individuos ndo podem
dispor de seus direitos fundamentais. Podem, temporariamente, deixar de exercé-los, mas nao
dispor deles. O predicado da concorréncia indica que esses direitos podem ser “acumulados”.
Isso quer dizer que, em um mesmo titular, podem acumular-se diversos direitos, de forma que
uma Unica situacao seja regulamentada por mais de um preceito constitucional.

Tratam ainda do que chamam de limitabilidade dos direitos fundamentais, no sentido
de ndo serem eles absolutos. Com isso, querem significar que, por vezes, dois direitos
fundamentais podem chocar-se, hipotese em que o exercicio de um implicara na invasdo do
ambito de protecdo do outro. Explicam, entdo, que, nesses casos, a convivéncia dos direitos
em colisdo exige um regime de cedéncia reciproca.

Nesse sentido, ensinam Canotilho e Moreira (1991, p 134):

No fundo, a problemética da restricdo dos direitos fundamentais sup8e sempre um
conflito positivo de normas constitucionais, a saber, entre uma norma consagradora
de certo direito fundamental e outra norma consagradora de outro direito ou de
diferente interesse constitucional. A regra de solucdo do conflito é da méxima
observancia dos direitos fundamentais envolvidos e da minima restricdo compativel
com a salvaguarda adequada de outro direito fundamental ou outro interesse
constitucional em causa.

Por conseguinte, a restricdo de direitos fundamentais implica necessariamente em
uma relacdo de conciliacdo com outros direitos ou interesses constitucionais e exige
necessariamente uma tarefa de ponderacéo ou de concordancia pratica dos direitos
ou interesses em conflito. N&o se pode falar em restrigdo de um determinado direito




fundamental em abstrato, fora da sua relagdo com um concreto direito fundamental
ou interesse fundamental diverso.”(grifo nosso).

Esclarece ainda Moraes (1999, p.58):

Os direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal,
portanto, ndo sdo ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos demais
direitos igualmente consagrados pela Carta Magna (principio da relatividade ou
convivéncia das liberdades publicas).

Desta forma, quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias
fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia pratica ou
da harmonizagdo, de forma a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito,
evitando o sacrificio total de uns em relagdo aos outros, realizando uma reducéao
proporcional do ambito de alcance de cada qual (contradicdo dos principios),
sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto
constitucional com sua finalidade precipua.(grifo nosso).

Em face do exposto, percebe-se que, por vezes, o conflito entre direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos sera inevitavel no caso concreto. Assim, deve-se sempre
buscar compatibiliza-los, por meio dos metodos hermenéuticos disponiveis. Sera necessario, a
essa altura, restringir o ambito de aplicacdo de um ou ambos os direitos conflitantes,
promovendo uma ponderacdo entre eles, para assegurar sua coexisténcia reciproca, e
observando sempre a teleologia da Constituicéo.

Se, ainda assim, for impossivel a harmonizacdo entre os direitos em choque, devera ser
reconhecido peso maior a um deles, cuja solucdo melhor se conforme a sistematica
constitucional. E o que afirma Carvalho (2005, p. 252-253):

Destaca-se, no dominio da interpretacdo da Constituicdo, 0 mecanismo denominado
de ponderacdo dos bens e valores, utilizados para a solucdo de tensdes ou conflitos
entre normas. Busca-se com isso identificar, na hipdtese de colisdo entre pelo menos
dois principios constitucionais, qual bem juridico devera ser tutelado. Delimita-se,
com isso, 0 &mbito de protecdo de uma norma constitucional estabelecendo uma
linha de demarcacéo entre o que ingressa nesse &mbito e o que fica fora. Havera
assim o reconhecimento de um peso maior a determinado principio constitucional
em confronto com outro, se ndo for possivel antes harmoniza-los, considerando o
principio da unidade da Constituicdo, que constitui um sistema organico, em virtude
do qual cada parte tem de ser compreendida a luz das demais.” (Grifo nosso)

Tendo em vista 0s ensinamentos esposados sobre a interpretacdo constitucional, torna-
se importante analisar agora os principios e direitos empregados para balizar os diferentes
posicionamentos acerca da possibilidade juridica de legalizacdo do aborto no sistema
brasileiro, o que se fara a seguir.

3.0S PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
APLICADOS AO ABORTAMENTO

3.1 - A Dignidade Humana e o Direito a Liberdade

A dignidade humana, um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, traz em
seu bojo, varios direitos da personalidade que sdo a ele inerentes, como o direito ao préprio
corpo, a integridade fisica, a liberdade, a autodeterminacdo, a privacidade, a imagem, & honra
e mesmo a propria vida. Dessa forma, é impossivel compreender sua evocacgdo nas discussdes
sobre o aborto sem adentrar o ambito de atuacdo desses direitos fundamentais a ele
associados.



Em vista disso, Rodrigues (1999. p.114) argumenta que a gravidez, quando indesejada,
atenta contra a dignidade da mulher na medida em que esta submete toda a sua vida a uma
situacdo que ndo foi fruto de sua vontade, limitando o dominio que exerce sobre seu proprio
corpo e sua capacidade de autodeterminacdo. Ele defende, portanto, que a incriminacdo das
praticas abortivas constitui uma afronta ao direito fundamental da liberdade, previsto na
CR/88 como clausula pétrea.

Soares (2004) sustenta que o aborto deve ser sempre uma op¢do da mulher, visto que a
gravidez lhe traz, como consequéncia, uma série de modificacdes fisicas e psicoldgicas, as
quais ndo se deve submeter, a ndo ser por sua prdpria escolha. Nessa esteira, 0 mencionado
autor critica a incriminacdo do aborto, que deixa as mulheres, como Unico recurso, a
clandestinidade, limitando sua capacidade de autodeterminagé&o.

A tutela constitucional a liberdade religiosa, constante no art. 5°, inciso VI da CR/88, é
outro direito frequentemente invocado. Jarschel (2004) argumenta que, apesar de as
democracias ocidentais terem por caracteristica a separacdo entre o Estado e a religido, suas
leis continuam submetidas ao controle religioso, em que a sexualidade e a reproducéo,
aspectos da vida privada, sdo mantidas na esfera publica, sob o dominio das leis.

Utiliza-se ainda o argumento da liberdade sexual, no sentido de que a descriminalizagédo
das praticas abortivas ¢ fundamental para promover a “desvinculacdo da reproducdo a
sexualidade e, consequentemente, o direito ao prazer” (SOARES, 2004). Ja quanto ao
principio da igualdade, Rodrigues (1999, p. 112) afirma que reconhecer as mulheres o direito
ao aborto é fundamental para a verdadeira igualdade entre 0s sexos.

Esse autor argumenta, em sua obra, que, quando ndo existe uma familia estruturada e
condicBes econdmico-financeiras para receber uma crianga ou quando se trata de gravidez
indesejada ou de feto portador de grave anomalia, o principio da dignidade humana pode
autorizar a préatica do aborto, visto que as condi¢cdes de vida daquele que foi concebido em
semelhantes condicbes dificilmente poderiam ser consideradas dignas. Desse raciocinio,
Rodrigues conclui que, “quando elas crescem, estas criangas t€ém uma série de desvantagens e,
muitas vezes, sdo inclinadas a ter um comportamento brutal contra outras pessoas”,
relacionando, assim, criancas originadas de gestacGes indesejadas a uma maior propenséo a
criminalidade.

De outro lado, Silveira (2004), cujo posicionamento € contrario a legalizacdo do aborto,
sustenta que a manutencdo da gravidez ndo tem o conddo de diminuir a dignidade da mulher,
mas, antes, contribui para sua valorizacdo social, na medida em que ela estara demonstrando
respeito por valores constitucionais extremamente caros, como sao a vida e a maternidade.

Complementando esse raciocinio, o mencionado autor argumenta que O nascituro
também é um ser humano, revestido dos mesmos direitos inerentes ao fundamento
constitucional da dignidade humana, razao pela qual seus direitos ndo podem ser inteiramente
suprimidos, com a eliminacéo de sua vida, em favor dos direitos da mulher.

Ele considera, assim, inadmissiveis 0s argumentos concernentes a liberdade, ao dominio
da mulher sobre seu proprio corpo e a autodeterminacdo feminina, visto que “o ser humano,
no ventre materno, possui vida propria protegida pela ordem juridica, diferente da de sua mée,
que dele ndo pode dispor conforme lhe aprouver ou a ela for mais conveniente,
principalmente no extremo gesto de elimina-lo” (SILVEIRA, 2004).

Quanto ao direito a liberdade sexual, defende Diniz (2001, p. 135-136) que, “como todo
direito impGe obrigacdes, que constituem seus limites no exercicio dos direitos reprodutivos,
0s casais e os individuos devem considerar as necessidades de seus filhos nascidos e por
nascer, bem como seus deveres para com a comunidade.”



3.2 - O Direito a Saude

O direito a salde, por sua vez, também permeia os debates sobre a legalizacdo do
aborto, sendo conceituado pela Organizagdo Mundial da Saude - OMS - como o bem-estar
fisico, mental e psicolégico.

Quanto ao bem-estar fisico, a corrente favoravel a permissdo das préticas abortivas
sustenta que sua incriminagdo, além de ser ineficaz para proteger a vida do feto, termina por
obrigar as mulheres a amparar-se em métodos clandestinos de abortamento. Nesse sentido,
Neto (2004) afirma que tais abortos, realizados em condigdes precérias de técnica e higiene,
terminam por prejudicar a saude das mulheres, que sdo, muitas vezes, levadas as pressas para
os hospitais publicos em decorréncia das complicagbes advindas de meios abortivos
inadequados.

Quanto ao bem-estar mental e psicolégico, os que adotam a postura pré-aborto
salientam que a obrigacdo de levar a termo uma gravidez indesejada, sendo frequentemente
abandonada pelo parceiro e condenada pela familia e pela sociedade, gera graves
consequéncias para o equilibrio psicologico da mulher. Eles denunciam os danos causados
pela transformacédo involuntaria do corpo feminino a autoimagem e a autoestima da mulher.
Alegam ainda, conforme escreve Soares (2004), que a clandestinidade em que sdo realizadas
as praticas abortivas € a grande responsavel pelos traumas psicologicos enfrentados por
algumas mulheres que optam pela interrupgédo da gravidez.

Aqueles que sdo contrarios ao aborto, a seu turno, atestam que as consequéncias desse
procedimento para a satide da mulher sdo, tanto do ponto de vista fisico quanto do psiquico,
frequentemente, mais severas do que aquelas decorrentes do transcurso normal da gestacao.
Nesse sentido, registra Bettencourt (2004) que “o aborto fere ndo somente a crianga, mas
também a genitora, pois a mulher tem o senso de maternidade congénito e sofre por longos
anos o trauma de ter matado o seu filho”.

3.3 - O Direito ao Planejamento Familiar

O direito ao planejamento familiar é arguido pelos defensores da libera¢do do aborto no
sentido de que os casais tém direito de decidir o numero de filhos que véo ter e qual o0 melhor
momento para gera-los. O exercicio pleno desse direito, segundo esses, s6 é possivel com o
fim da proibicdo do aborto, que permitird o controle efetivo dos casais sobre sua prole. Ainda
de acordo com esse entendimento, o aborto esta intimamente ligado a idéia de paternidade
responsavel, visto que permite que nascam apenas os filhos que os pais julgarem ter condicdes
de bem criar e educar.

Almeida (2000, p. 248) posiciona-se contrariamente a esse entendimento, afirmando
que o direito previsto no art. 226 da CR/88 ndo engloba a adocéo de praticas abortivas, visto
que estas ndo sdo medidas de planejamento, pois a vida do feto ja é existente. Na mesma
esteira, defende Diniz (2001, p.135-36) que “ha liberdade para criar a vida, mas ndo para
destrui-la, harmonizando o direito a vida e o direito a liberdade do casal de planejar a
familia.”

3.4 - AVedacao a Discriminacao

Diante do art. 3°, inciso 1V, da CR/88, que veda todo tipo de discriminagéo, a corrente
pré-aborto entende ser discriminatéria a tipificacdo penal do aborto, sob dois fundamentos. O
primeiro deles, defendido por Rodrigues (1999), sustenta que tal norma penal afeta somente
as mulheres pobres, pois somente elas ndo tém o devido acesso aos meios contraceptivos e
ndo tém condicbes de arcar com o0s custos de realizacdo do aborto em clinicas clandestinas
especializadas, ficando injustamente condenadas a optar por saidas indesejaveis.



Sob a outra perspectiva, Martin Junior (2004) afirma que o carater discriminatério
advém do fato de que somente as mulheres pobres, geralmente negras e mal informadas, séo
denunciadas pela pratica desse crime.

A corrente contraria ao aborto reage arguindo que a injustica social existente em nosso
pais ndo se limita a questdo do aborto, mas atinge, irrestritamente, as mais diferentes
tematicas.

Tendo em vista a fragilidade das normas penais brasileiras, afirmam ainda os defensores
da legalizacdo do aborto que, diante dos muitos abortos realizados clandestinamente no
Brasil, melhor seria descriminalizar a conduta, a fim de sanar o constante desrespeito ao
Direito posto. Além disso, alega-se que a impossibilidade de fiscalizacdo do Estado retira a
eficacia da norma, impedindo-a de cumprir os objetivos para os quais foi criada.

3.5 - O Direito a Vida

Mas é a protecdo constitucional a vida, por ser pressuposto fundamental de todos os
demais direitos e interesses tutelados pelo ordenamento juridico, que constitui o apice de toda
a discussdo.

Aqueles que sdo favoraveis ao aborto afirmam que se, por um lado, a tipificacdo do
aborto com crime visa a proteger a vida do embrido, esse instituto penal termina por condenar
a vida das mulheres. Isso, segundo eles, da-se de diferentes formas. Primeiro porque, ndo raro,
as mulheres sdo forcadas a renunciar completamente as suas vidas em favor de um filho que
nao desejavam ter. Ademais, alegam, nas palavras de Jarschel (2004), que ocorrem “iniimeras
mortes de mulheres que provocam o aborto clandestinamente”.

Os que sao contrarios a realizacao do aborto afirmam, como Amadei (1997), que “nosso
ordenamento juridico constitucional reconhece o ‘direito a vida’ de modo incondicional, sem
meios termos, sem distingdes (vida intra-uterina ou vida extrauterina; vida nova ou vida
velha; vida doente ou vida sadia ; vida curta ou vida longa)”.

LLUSIA (1979, p. 17) argui ainda a independéncia entre a vida do feto e a da gestante:

“Esta es uma independéncia genética. (...) pero ya desde el momento mismo em l&s
dos células sexuales se retnen para formar uma célula hija, (...) esta estabelecida
uma linea de herencia, que hara que aquel individuo sea um ser nuevo, distinto del
padre e la madre(...) Ningun biologo duda hoy dia de que em el momento mismo de
la reunion de los gametos se ha engendrado ya uma vida nueva e independiente.”

4. ADISCUSSAO SOBRE O ABORTO NA CONSTITUINTE

ALMEIDA (2000, p. 246) ressalta que “a Constituicdo atual deu mais énfase a esse
direito (a vida), pois a de 1967/69 apenas assegurava a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida e ndo ao proprio direito a vida”. Pouco mais adiante, ele afirma que a
CR/88 “parece nao admitir o aborto, o que decorre de sua analise sistematica”.

Silva (1989, p.181), identifica trés tendéncias na Assembléia Constituinte formada para
dar origem a atual ordem constitucional brasileira:

“Uma queria assegurar o direito & vida desde a concep¢do, 0 que importava em
proibir o aborto. Outra previa que a condicdo de sujeito de direito se adquiria pelo
nascimento com vida, sendo a vida intra-uterina, inseparavel do corpo que a
concebesse ou recebesse, responsabilidade da mulher, o que possibilitava o aborto.
A terceira entendia que a Constitui¢do ndo deveria tomar partido na disputa, nem
vetando, nem admitindo o aborto. Mas esta ndo saiu inteiramente vencedora, porque
a Constituigdo parece inadmitir o abortamento. Tudo vai depender da decisdo sobre
quando comega a vida. A nos nos parece que no feto ja existe vida humana.”




Revela-se, portanto, decisiva a investigacdo sobre 0 momento em que se inicia a vida
humana para o melhor entendimento da questao aqui proposta.

Nesse sentido, ja se pronunciava um relatdrio patrocinado pela Faculdade de Harvard
Divinity e pela Fundacdo Kennedy, publicado pela Conferéncia Internacional sobre o Aborto
ainda no ano de 1967, em cuja pagina 39 consta que: “o potencial para o futuro
desenvolvimento da pessoa humana é tdo grande no évulo fecundado quanto no embrido, no
feto, no prematuro, no infante e na crianga.”

Gilbert (1963, p. 20) expressa a presenca de vida humana no 6vulo fecundado nestes
termos: “(...) para cada um de nos, a vida comega em um instante despercebido, obscuro e
sem nobreza, quando o espermatozoide mergulha dentro de um évulo maduro.”

E nesse sentido também a conclusio de Almeida (2000, p 112):

A fecundacédo é, portanto, o marco inicial do desenvolvimento humano, que s6
estard completo na idade adulta. Esse desenvolvimento se faz de maneira continua,
mas é passivel de ser dividido em etapas marcantes, como a implantacéo, o periodo
embrionario, o periodo fetal, o nascimento, a primeira infancia, a segunda infancia e
a puberdade.

Por todo o exposto, resta demonstrado que a vida humana tem inicio com a
fecundacdo. Atualmente, a genética e a embriologia oferecem um relato bastante detalhado
sobre o desenvolvimento da vida humana, que comeca com a unido do oOvulo e do
espermatozdide e continua a crescer até o0 nascimento do bebé. O desenvolvimento do ser
concebido, que continua ininterruptamente na crianca recém-nascida, revela que a vida
humana esta presente desde a concepc¢éo.

5. CONCLUSAO

Diante de todo o estudo dialético realizado até aqui, forcoso agora é apresentar as
conclusdes alcancadas por meio da contraposicdo das diferentes idéias que permeiam o
cenario em que se desenvolve a discussdo sobre a possibilidade ou a impossibilidade de
legalizacdo do aborto no sistema juridico brasileiro.

Ha de se perceber, a esse ponto, que o exercicio da liberdade e das escolhas individuais
esbarra e sempre encontra limites em outras liberdades e outros direitos, visto que vivemos
todos em uma sociedade livre, na qual convivem e coexistem liberdades distintas, que
interagem. Eis ai o principio da relatividade ou convivéncia das liberdades publicas. Assim,
importante para a solucdo juridica da questdo é a existéncia de outra vida humana,
inteiramente distinta da vida da gestante. O feto, embora necessite da gestante para manter-se
Vvivo, ndo € parte integrante desta, mas, desde entdo, uma nova vida.

Esclarecido esse ponto, resta ainda consignar que, a todo direito corresponde um dever,
e a toda escolha, uma responsabilidade. Os direitos a liberdade e a autodeterminacdo, bem
como os direitos sexuais, constitucionalmente garantidos a todos, ndo fogem a essas regras.
Em sendo assim, e retomando o ponto central deste trabalho, claro é que tais direitos sdo
exercidos pela mulher em momento anterior a concepcdo, a cada vez que ela opta por ter
relacBes sexuais, das quais pode resultar uma gravidez. A mulher deve ser livre para escolher
quando, como e com quem deseja ter relacbes sexuais e, dessa forma, determinar-se conforme
sua opgdo. E ai que se concretiza o dominio que ela exerce sobre seu préprio corpo,
considerando-se, inclusive, que, dessa relacdo sexual, pode advir uma gravidez - mesmo se
utilizados métodos anticoncepcionais, que jamais sdo totalmente seguros - que modificara
profundamente o corpo feminino. Todas as vezes que tem relagbes sexuais, a mulher -



juntamente com seu parceiro, por ébvio - assume o risco de produzir o resultado fecundacéo,
dando inicio a uma nova vida, diferente da sua propria, da qual ndo podera dispor livremente.

Da mesma forma, ndo seduz a idéia de que a tipificacdo penal do aborto constitui
limitacdo inconstitucional a liberdade religiosa. A incriminacdo do aborto, se corretamente
compreendida, vincula-se, antes, a protecao e ao respeito devidos a vida humana intrauterina,
e ndo a qualquer fundamento de ordem religiosa ou transcendental. O que estd em pauta séo
conflitos de direitos, que, como tais, devem ser solucionados racionalmente, sem mencéo a
concepcoes religiosas, sempre pessoais.

Ainda quanto ao direito a liberdade, resta uma Gltima observacdo, relativa a intencéo de
se “desvincular” a sexualidade da reproducao, a fim de possibilitar o que denominam “direito
ao prazer”. A ponderagio que se segue cabe a adverténcia, pois ela escapa um pouco do
campo estritamente juridico.

Esquecem-se os defensores dessa tese de que nem tudo pode ser modificado pela
simples insercdo ou exclusdo de normas do ordenamento juridico. A relagdo existente entre o
sexo e a reproducdo é um fato da natureza, uma caracteristica inerente a condi¢cdo humana. Os
avancos cientificos, principalmente no que concerne a contracepg¢do, permitiram ao homem
exercer consideravel controle sobre o sexo e a reproducdo, o que ndo significa que seja
possivel, por meio da legalizacio do aborto, “dissociar” esses dois acontecimentos. E
inadmissivel e reveladora de profundo egoismo a evocacdo do direito ao aborto - que resulta
no exterminio de uma vida - com o0 Unico escopo de viabilizar o exercicio despreocupado da
atividade sexual exclusivamente em favor do prazer individual. Conforme ja salientado, os
direitos individuais ndo sdo ilimitados. Ao contrario, é licito que sua abrangéncia seja
determinada pela existéncia de outros direitos, que devem ser observados.

A arguicdo referente a realizacdo de verdadeira igualdade entre 0s sexos parece, por sua
vez, desconsiderar a existéncia de reais e profundas diferencas entre homens e mulheres. Sao
distincdes fisicas e bioldgicas inafastaveis, também decorrentes da propria natureza humana,
escapando ao comando do Direito. Exterminar vidas inocentes ndo pode ser aceito como um
caminho para promover, artificialmente, uma suposta ‘“igualdade” que a natureza nao
prestigiou.

No que diz respeito ao planejamento familiar, colocamo-nos ao lado do entendimento
de Almeida (2000). No art. 226, § 7°, a CR/88 ampara a anticoncepgéo, categoria em que ndo
se enquadra o aborto. Isso porque a idéia de planejamento familiar implica providéncias
anteriores a geracdo de filhos, ou seja, ndo se aplica as hipoteses em que uma nova vida ja foi
gerada, pois, nesse caso, a expansao da familia ja é um fato concreto.

Os direitos fundamentais tém por caracteristica a universalidade e a limitabilidade,
conforme explica Aradjo (2005). Pelo principio da universalidade, sdo os direitos
fundamentais reconhecidos a todos o0s seres humanos, sem qualquer espécie de restricdo. O
principio da limitabilidade, por sua vez, preceitua ndo serem absolutos, na medida em que
diminuem seu @mbito de aplicacdo sempre que necessario, para possibilitar a convivéncia com
os demais direitos constitucionais. Dessa forma, sendo certo que o nascituro, ser humano
vivo, goza dos mesmos direitos fundamentais titularizados pela gestante; somente
procedendo-se a devida ponderagdo entre eles é que sera possivel “identificar (...) qual bem
juridico devera ser tutelado” (CARVALHO, 2005, p. 252-253), de modo que se solucione o
conflito por meio da “maxima observancia dos direitos fundamentais envolvidos e da minima
restrigdo compativel com a salvaguarda adequada de outro direito fundamental”
(CANOTILHO, 1991, p.134).

O conflito aqui desenhado da-se, supostamente, entre o direito a liberdade da mulher e o
direito a vida do nascituro. Reconhecer a gestante, com base em sua liberdade, o direito de
realizar o aborto resultaria em condenar @ morte o ser humano em gestacdo, o que, em ultima
analise, seria a supressao total de todos os direitos a ele garantidos pela Constituig&o.



Ora, a doutrina ensina que devemos buscar sempre a “harmonizac¢do, de forma a
coordenar e combinar os bens juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de uns em
relagdo aos outros” (CANOTILHO, 1991, p.134). Assim, mesmo aos que entendem que a
proibicdo do aborto fere o direito feminino a liberdade e a autodeterminagéo, recomenda a boa
hermenéutica que se tolere a restricdo desses direitos pelo periodo gestacional, a fim de evitar-
se o sacrificio total e irremedidvel do direito fundamental do feto a vida, o que, por
decorréncia logica, esvaziaria também todos os demais direitos a ele garantidos pela ordem
juridica.

Na tentativa de sustentar o direito ao aborto, seus defensores alegam também faltar
dignidade a vida de algumas criancas, em razdo das situacbes desfavoraveis - do ponto de
vista fisico, econdmico-financeiro ou afetivo - em que foram concebidas ou nascidas.

Assevera-se, entretanto, ndo ser possivel avaliar aprioristicamente a dignidade ou a
indignidade de uma vida. Negar a esses seres humanos, em razdo do infortinio ja aparente em
suas vidas, o direito de vivé-las, ¢ aumentar-lhes a lamdria e esvaziar ainda mais sua
dignidade humana. Estariamos, com tal atitude, julgando que tais seres humanos nao sdo, em
razdo de sua situacdo desprivilegiada, suficientemente humanos para gozar do direito a vida.
Em outras palavras, a permissdo para aborta-los decorreria de um processo de
“desumanizagdo” de sua existéncia, despindo-lhes da dignidade humana inerente a toda
pessoa. Essa idéia € repugnante e ndo merece ser admitida.

As limitagbes que acometem um ser humano, seja qual for sua natureza, ndo tém o
condd@o de diminuir-lne a humanidade, nem tampouco de condena-lo, irremediavelmente, a
infelicidade, como parecem sugerir os defensores do aborto. O inciso | do art. 3° da CR/88
revela ser um dos objetivos fundamentais da Republica a construgdo de “uma sociedade livre,
justa e solidaria”. Os artigos 227, § 1°, II, e 203, IV, por sua vez, garantem protecado
constitucional especial aos deficientes fisicos. Diante disso, s0 se pode concluir que a solucao
constitucionalmente legitima para evitar as condi¢cdes indignas a que muitas vidas séo
submetidas ndo corresponde a sua eliminacdo ainda no ventre materno, mas, ao contrario, a
aceitacdo e inclusdo social dessas pessoas e a efetivacdo das normas constitucionais
supramencionadas. Essa, embora ndo seja a mais facil - como, alias, é tipico das boas escolhas
-, parece ser a verdadeira saida para a solucdo do problema. E dever da sociedade e do Estado
garantir a todos condi¢des minimas de trabalho, sobrevivéncia e dignidade humana. Igual
dever constitui a inclusdo social dos deficientes fisicos.

O argumento segundo o qual criangcas advindas de gestacOes indesejadas, acabam,
frequentemente, tornando-se jovens delinquentes e fontes dos mais variados problemas sociais
também ndo merece acolhida. Apesar de ser esse um problema sério, com graves implicaces,
permitir o aborto equivaleria, em ultima analise, a eliminacdo de pessoas consideradas
“socialmente indesejaveis”. Diante de uma Constituicdo que proibe a pena de morte até
mesmo no caso de crimes hediondos, seria ilicito condenar a morte 0s nascituros, que ndo
cometeram crime algum. Julgar aquele que ainda nem deixou o ventre materno, tomando-o
por criminoso antes mesmo que venha a nascer, desrespeitaria os principios mais basicos do
Estado de Direito, a comecar pela presuncdo de inocéncia, constante no art. 5°, LVII, da
CR/88.

Outra infeliz questdo que se apresenta € o fato de muitas gestantes submeterem-se a
métodos inseguros para praticar o aborto na clandestinidade, causando, além da morte do feto,
prejuizos a sua propria saude.

Neste ponto, vale consignar uma importante observagdo quanto as informagdes
referentes aos dados estatisticos e nimeros absolutos que pretendem mensurar a quantidade
de abortos realizados, bem como de internacbes e mortes maternas em razdo de
procedimentos abortivos efetuados sem condicOes de seguranca e higiene.
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Ocorre que, como é sabido, que o abortamento é, muitas vezes, realizado as escondidas
ou clandestinamente. Mesmo nos paises em que a pratica abortiva é licita, muitas mulheres
preferem realiza-la ocultamente, a fim de resguardar sua intimidade. Disso resulta imensa
dificuldade de apuragdo quantitativa no que se refere ao aborto. Se, por um lado, as
internagdes hospitalares em decorréncia do aborto expressam um numero bastante inferior ao
nimero real de abortos provocados, por outro, os 6rgdos especializados ndo possuem
informacGes suficientemente claras e bases seguras para estimar satisfatoriamente a
quantidade de ocorréncias.

Sobretudo no Brasil, pais de dimensdes continentais, em que o abortamento é conduta
ilicita e onde os 6rgdos governamentais sdao mal estruturados e mal aparelhados, é
extremamente complicado, sendo impossivel, chegar-se a uma estimativa numérica que se
aproxime da realidade.

Além das dificuldades j& mencionadas, ressalta-se ainda que, tanto entre 0s que
defendem a legalizacdo do aborto quanto entre os que lhes sdo contrérios, existem instituicdes
e entidades detentoras de poder suficiente para influenciar e desvirtuar os dados das pesquisas
que, porventura, sejam realizadas. A falsificacdo de dados e até mesmo a invencdo de
pesquisas nunca realizadas representam mais um grande empecilno na obtencdo de
informacdes verdadeiramente cientificas.

Nesse sentido se pronunciou NATHANSON (1982), um dos fundadores, no final da
década de 60, da Liga Nacional para os Direitos do Aborto, nos Estados Unidos, e diretor, a
partir de 1971, da maior clinica de abortos do mundo - o Centro de Satde Sexual -, em Nova
lorque. Em uma conferéncia sobre o problema da falsificacdo de dados no que se refere ao
aborto, esse médico afirmou:

E uma tatica importante. Diziamos, em 1968, que na América se praticavam um
milhdo de abortos clandestinos, quando sabiamos que estes ndo ultrapassavam de
cem mil, mas esse nimero ndo nos servia e multiplicamos por dez para chamar a
atencdo. Também repetiamos constantemente que as mortes maternas por aborto
clandestino se aproximavam de dez mil, quando sabiamos que eram apenas
duzentas, mas esse nUmero era muito pequeno para a propaganda. Esta tatica do
engano e da grande mentira se repete constantemente acaba sendo aceita como
verdade.

No6s nos langamos para a conquista dos meios de comunicagdes sociais, dos grupos
universitarios, sobretudo das feministas. Eles escutavam tudo o que diziamos,
inclusive as mentiras, e logo divulgavam pelos meios de comunicaces sociais, base
da propaganda.

Diante desse relato, for¢coso concluir que devem ser sempre analisadas com reservas as
informacGes veiculadas nos meios de comunicacdo a respeito dos nimeros relacionados ao
abortamento.

Ainda assim, é certo que muitos sdo 0s casos em que as mulheres sofrem graves
problemas de saude em virtude abortos inseguros. Entretanto, ressalta-se o fato de que o risco
a que se submete a vida da mulher ndo é decorréncia direta da existéncia do feto, mas sim de
uma escolha feita por ela mesma, consistente na tentativa de praticar um crime, qual seja, o
aborto. O risco a vida da gestante, portanto, ndo decorre da gravidez, mas, justamente, da
tentativa ilicita de interrompé-la, o que ndo se deve perder de vista.

Ademais, as conseqiiéncias negativas suportadas pela mulher em virtude da pratica do
aborto ndo sdo suficientes para subtrair o carater ilicito de sua conduta e ndo justifica que seja
abandonada sem protecéo legal a vida humana que se desenvolve no ventre materno. Sob uma
perspectiva mais salutar para todos os envolvidos, devem-se combater os fatores que
conduzem inimeras mulheres a buscar auxilio na realizacdo do aborto, em razdo de situacbes
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extremas, como, por exemplo, a miséria e a fome. Ausentes tais “circunstancias propulsoras”
da conduta criminosa, é provavel que a maior parte dessas préaticas abortivas seja evitada.

Quanto ao bem-estar psiquico da mulher, acredita-se que a realizacdo do aborto ndo é
meio adequado para oferecer-lhe, principalmente a longo prazo, o equilibrio e serenidade que
procura. A experiéncia do aborto revela-se, ndo raro, mais dolorosa e traumatica do que uma
gravidez indesejada. E essa dor ndo se deve simplesmente ao fato de ser o aborto recriminado
socialmente e realizado na clandestinidade, como questionam alguns. O sentimento da mée
que aborta é muito mais complexo e profundo.

A gravidez altera ndo s6 o corpo, mas também a mente e a psicologia da mulher, pois
ela é biologicamente preparada para receber o filho que gera, ndo apenas no (tero, mas em
varios aspectos de sua vida. Ocorrem alteragdes de sentidos e sentimentos que ndo se
explicam por teses espirituais, mas pela propria natureza feminina. Tudo isso € um processo
natural (ALMEIDA 2000, p.111).1!

O aborto &, assim, uma experiéncia dolorosa para a mulher, talvez ndo apenas, mas
principalmente porque atenta contra sua préopria natureza. O aborto interrompe bruscamente o
processo de transformacéo iniciado pelo estado gravidico, interferindo no corpo, na mente e
no comportamento psicologico da mulher. E isso ndo se opera naturalmente. A mulher, cujo
instinto materno fora despertado pela gravidez, é, de uma forma muito profunda e, as vezes,
quase imperceptivel, violentada em sua propria humanidade quando interrompe a gestacao.

O argumento do carater discriminatorio, por sua vez, resta enfraquecido por seus
proprios fundamentos, uma vez que semelhante raciocinio poderia muito bem aplicar-se a um
sem namero de crimes, sobretudo os patrimoniais. A injustica na aplicacdo da norma néo é
motivo para exclui-la do ordenamento, mas sim para a adocao de medidas capazes de atenuar
tais discrepancias.

Por esse mesmo raciocinio, também ndo procede a alegacdo de que as praticas abortivas
deveriam ser descriminalizadas em virtude do grande numero de abortos praticados
clandestinamente em todo o pais. Além da pouca confiabilidade das pesquisas destinadas a
essa mensuracdo, € inegavel que outros dispositivos penais sdo também diariamente
infringidos. A corrupgdo e o trafico de drogas, apenas para exemplificar, sdo realidades
cotidianas. Nao obstante, isso ndo autoriza a adocdo de uma postura permissiva frente a essas
condutas repudiadas, mas, por outro lado, a promocdo de medidas voltadas a valorizacdo da
norma juridica.

Por todos os fundamentos expostos, conclui-se que, conforme entendimento mais
acertado, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é incompativel com
uma legislacdo permissiva do abortamento. Isso resulta da interpretacdo sistematica da
Constituicdo, a qual, consagrando genericamente e sem qualquer restricdo - a exce¢do da
hipdtese prevista no art. 5°, XLVII -, o direito inviolavel a vida, garante protecao
incondicional a toda e qualquer vida humana.
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