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DECLARACAO DE VOTO VENCIDO
VOTO 232

RELATOR: José Henrigue Rodrigues Torres
Processo TJ n° 01130027.3/0-0000

NATUREZA: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO

COMARCA: Sédo José do Rio Pardo — Forum Distrital de Sdo Sebastido da Grama
VARA: Vara Unica

PROCESSO. N:.291/03 (controle)

JUIZ “A QUO”: Paulo Rogério Malvezzi

AUTOR: Ministério Publico (recorrido)

RE: Tatiana Aparecida Correa (recorrente)

DECISAO RECORRIDA

PRONUNCIA: Cdédigo Penal, artigo 124.

SITUACAO PRISIONAL: ré solta.

VOTO VENCIDO:

A) PREJUDICIAL DO MERITO: dando provimento ao recurso para ABSOLVER a recorrente, forte no artigo
415, 1l do Cdédigo de Processo Penal.

FUNDAMENTACAO DO VOTO VENCIDO: A criminalizagdo do abortamento é incompativel com o
sistema de protegdo dos Direitos Humanos das Mulheres, o qual foi incorporado ao sistema constitucional
brasileiro, constitui um instrumento ideologico de controle da sexualidade feminina, representa um mero
instrumental simbdlico da ideologia patriarcal, ndo tem sido eficaz nem Util para a prote¢éo da vida intra-uterina,
estd sendo mantida com um enorme custo social, impede a implantacédo e efetivacdo de medidas realmente
eficazes para o enfrentamento do problema, acarreta as mulheres terriveis seqiielas e morte e contraria, de
modo flagrante, os principios juridicos e democraticos da idoneidade, da subsidiariedade e da racionalidade, bem
como as exigéncias juridico-penais de ndo se criminalizar uma conduta de modo simbdlico, nem para impor uma
determinada concepgdo moral, nem para punir condutas freqlientemente aceitas ou praticadas por parcela
significativa da populagdo. Portanto, é inconstitucional a criminalizacdo do auto-aborto, tipificado no artigo 124
do Cédigo Penal. E, em conseqiiéncia, o fato pelo qual foi pronunciada a recorrente € atipico, ou seja, ndo é
criminoso.

B) PREJUDICIAL DO MERITO: dando provimento ao recurso para ABSOLVER a recorrente, forte no artigo
397, IV do Cédigo de Processo Penal.

FUNDAMENTACAO DO VOTO VENCIDO: considerando-se a pena em perspectiva,
aplicavel em caso de eventual condenacgao, com base nos elementos constantes do
processo, deve ser reconhecida, por antecipacdo, a prescricdo da pretenséo
punitiva; e, em conseqUéncia, nos termos do artigo 397 do CPP, a absolvicdo da
recorrente é de rigor.

C) DO MERITO: dando provimento ao recurso para IMPRONUNCIAR a recorrente, forte no artigo do Codigo
de Processo Penal.

FUNDAM ENTAQAO DO VOTO VENCIDO: Para a prontncia devem existir provas bastantes, fortes,
inflexiveis e conclusivas da materialidade do fato, ndo sendo suficientes indicios nesse sentido; neste caso, ndo
hé provas das gravidez, nem de vida extra-uterina, nem de ociséo fetal; assim, a improndncia é de rigor.
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VISTOS.

TATIANA APARECIDA CORREA,
qualificada nos autos (fls. 52), portadora do RG n° 30.836.874,
INCONFORMADA com a r. decisdao de pronuncia contra ela
proferida nesta acdo penal, contra ela interp6s RECURSO EM
SENTIDO ESTRITO, alegando, em apertada sintese, o seguinte:
gue foi PRONUNCIADA como incursa no artigo 124 do Codigo
Penal, porque no dia 15 de setembro de 2003, por volta das
15h30, no interior da residéncia situada na Rua Santa Catarina
153, Vila Gomes, na cidade de Sao Sebastido da Grama,
provocou aborto em si mesma; preliminarmente, ocorrerad a
prescricado in concreto quando for prolatada sentenca
condenatdria; no mérito, ndo ha provas de autoria e materialidade
do delito; sendo assim, requer a declaracdo de extincdo da
punibilidade pela prescricéo e, subsidiariamente, sua absolvicdo
(fls. 223/227). Em contra-razdes, o Ministério Publico pediu o0 ndo
provimento do recurso, porque, a prescricdo in abstrato nao
ocorreu e, devido ao iter criminis, a ré nao fara jus a pena minima
guando condenada; no mérito, ha indicios suficientes de autoria e
a materialidade est4 provada para embasar a pronuncia (fls.
229/232). O Procurador de Justica opinou pelo improvimento do
apelo, pois a prescricado virtual carece de fundamento legal e, no
mérito, existem indicios suficientes de autoria e materialidade do
delito (fls. 264 a 271).

Submetido o0 recurso a julgamento,
analisando questédo prejudicial ao julgamento do mérito, proferi
meu voto, como RELATOR, absolvendo a recorrente em face da
inconstitucionalidade da criminalizacdo priméaria do auto-aborto,
mas fiquei vencido, pois ndo foi esse o entendimento dos meus
excelentissimos pares.
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Em seguida, analisando outra questao
prejudicial ao julgamento do meérito também, proferi meu voto,
ainda como RELATOR, absolvendo a recorrente em face da
extincdo da punibilidade, em razao da prescricao da pretensao
punitiva estatal, que reconheci em perspectiva, mas, mais uma
vez fiquei vencido.

Finalmente, julgando o mérito do recurso,
proferi 0 meu voto, dando provimento a pretensdo recursal e
impronunciando a recorrente, mas também fiquei vencido.

Assim, passo a declarar os meus votos
vencidos, quanto as questdes prejudiciais e quanto ao merito.

1- VOTO VENCIDO. QUESTAO
PREJUDICIAL. DA ABSOLVICAO POR ATIPICIDADE DA
CONDUTA, EM RAZAO DA INCONSTITUCIONALIDADE DA
CRIMINALIZACAO PRIMARIA DO AUTO-ABORTO.

“VOTO.

“Ha um tempo em que é preciso abandonar as
roupas usadas, que ja tém a forma do nosso corpo,
e esquecer 0S nossos caminhos, que nos levam
sempre aos mesmos lugares. E o tempo da
travessia: e, se ndo ousamos fazé-la, teremos

ficado, para sempre, a margem de nés mesmos”
Fernando Pessoa
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O recurso merece provimento para que a ré
seja absolvida, pois o fato pelo qual foi ela pronunciada é atipico,
ou seja, ndo é criminoso.

1.- DA INCOMPATIBILIDADE DA
CRIMINALIZACAO DO AUTO-ABORTO (CODIGO
PENAL, ARTIGO 124) COM O SISTEMA DE
PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS DAS
MULHERES.

“As legislagées, que devem servir a justica, mas néo
sao a justica, oferecem permanentemente o perigo do
erro, da injustica. Mas elas sdo a chance de se fazer
justica, na medida em que elas podem e devem ser
constantemente repensadas e refeitas, deferidas e
diferidas, perfectiveis. A justica, esta é o
indesconstrutivel, o objetivo maior da desconstrucao.
Podemos dizer que a desconstrucao, diferentemente
da filosofia classica, ndo € uma busca da verdade, mas
da justica” (Jacques Derrida)*

O Brasil ratificou Tratados Internacionais de
Direitos Humanos, incorporando em seu sistema juridico-
constitucional, nos termos do artigo 5°, caput e 88 1°, 2° e 3° da
Constituicdo Federal, os Direitos Humanos das Mulheres (a.-
Convencao Interamericana para prevenir, punir e erradicar a
violéncia contra a mulher — “Convencao de Belém do Pard”,
del994, em 27 de novembro de 1995; b.- Convencao
Interamericana para prevenir e punir torturas, de 1985, em 20 de
julho de 1989; c.- Convencao Americana de Direitos Humanos —

! Force de loi, 1994
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“Pacto de San José da Costa Rica”, de 1969, em 25 de setembro
de 1992; d.- Convencgao contra a tortura e outros tratamentos ou
penas cruéis, desumanos ou degradantes, de 1984, em 28 de
setembro de 1989; e.- Convencéo sobre a eliminacdo de todas as
formas de discriminacdo contra a mulher, de 1979, em 1° de
fevereiro de 1984; e f.- Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, del1966, em 24 de janeiro de 1992).

E, de acordo com os paragrafos 2° e 3° do
artigo 5° da Constituicdo Federal, os Tratados internacionais de
Direitos Humanos, ratificados pelo Brasil, constituem dogmas
constitucionais metidos a rol entre as garantias fundamentais,
com natureza de clausula pétrea, nos termos do artigo 60,
paragrafo 4°, inciso IV da Constituicdo Federal.

Com efeito, como assevera Flavia Piovesan,
invocando ensinamentos de Antonio Augusto Cancado Trindade
e de José Joaquim Gomes Canotilho, “os direitos garantidos nos
tratados de Direitos Humanos de que o Brasil é parte, integram,
portanto, o elenco dos direitos constitucionalmente consagrados.
Essa conclusdo advém ainda da interpretacdo sistematica e
teleologica do texto, especialmente em face da forca expansiva
dos valores da dignidade humana e dos direitos fundamentais,
com parametros axioldégicos a orientar a compreensdo do

fendmeno constitucional™.

Assim, o sistema internacional de protecao dos
Direitos Humanos das mulheres, especialmente no que diz
respeito aos direitos sexuais e reprodutivos, foi incorporado ao
sistema juridico brasileiro com natureza constitucional e seus
dispositivos garantistas estdo marcados com o0 sinete das
clausulas pétreas.

? Direitos humanos e o direito constitucional internacional, pg. 83, Ed. Max Limonad, SP, 1996
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E, ao subscrever e ratificar a Declaracdo de
Pequim, o Brasil reconheceu que “os Direitos das Mulheres s&o
Direitos Humanos” e que tém as mulheres o direito a plena
assisténcia a saude sexual e reprodutiva.

Alias, na Conferéncia Internacional sobre
Populacdo e Desenvolvimento, realizada em 1994, os direitos
sexuais e reprodutivos também foram reconhecidos como direitos
humanos.

E as Conferéncias internacionais de
Copenhague (Cupula Mundial de Desenvolvimento Social) e
Beijing (IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher, Desenvolvimento
e Paz), de 1995, também afirmaram o reconhecimento dos
direitos sexuais e reprodutivos das mulheres no ambito das
garantias dos direitos humanos.

Além disso, em face dos dispositivos
internacionais da Declaracdo e Programa de Viena, o Brasil
assumiu a obrigacdo de garantir as mulheres os direitos a
igualdade, a tolerancia e a dignidade.

Mas nao é so.

Ao ratificar o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, o Estado Brasileiro também
assumiu a obrigacado de criar condicdes que assegurem a todas
as mulheres a assisténcia médica plena.

E ndo se olvide que a Convencédo sobre a
Eliminacdo de todas as Formas de Discriminagao contra a Mulher
(CEDAW), também incorporada ao sistema juridico-constitucional
brasileiro, garante as mulheres o direito a assisténcia integral no
que diz respeito a sua saude sexual e reprodutiva e, com base



=Xy

TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO
62 CAMARA “C”

nessa convencdo, o Brasil comprometeu-se a proteger as
mulheres dos efeitos negativos a saude causados pelo
abortamento.

Alids, a Convencdo de Belém do Para
(Convencéo Interamericana para prevenir, punir e erradicar a
violéncia contra a mulher) garante o direito das mulheres a uma
vida livre da morte materna evitavel e, como € cedico, ndo existe
morte materna mais evitavel do que a morte materna causada
pelo abortamento inseguro.

Lembre-se, ainda, de que de que a
Conferéncia do Cairo estabeleceu um novo paradigma para o
debate sobre populacdo e desenvolvimento, (1) afirmando o
compromisso do sistema de Direitos Humanos com as questdes
atinentes a reproducéo, (2) afastando dos sistemas juridicos dos
paises subscritores a concepcdo patriarcal de controle da
sexualidade das mulheres, (3) reconhecendo a necessidade de
se garantir a liberdade de autodeterminacdo para um
planejamento democratico e (4) deslocando a questdo
demogréafica para o ambito das questdes relativas aos direitos
humanos e, mais especificamente, para o0 ambito do respeito aos
direitos reprodutivos como direitos humanos®.

E, na mencionada Conferéncia do Cairo, foram
estabelecidos indeclinaveis principios éticos no que diz respeito
aos direitos reprodutivos e foram expressamente reconhecidos os
direitos das mulheres ao controle sobre a sua sexualidade, a
garantia de sua saude sexual e reprodutiva e a livre decisdo, sem

% Note-se que as Conferéncias anteriores, realizadas em Bucareste (1974) e no México (1984), enfatizaram a necessidade de
limitar o crescimento populacional, sobretudo dos paises em desenvolvimento, como forma de combater a pobreza e a
desigualdade social. A Conferéncia do Cairo rompeu com essa visdo, introduzindo a perspectiva dos direitos reprodutivos
como direitos humanos. A respeito, ver Leila Linhares, As Conferéncias das Nacdes Unidas influenciando a mudanga
legislativa e as decisbes do Poder Judiciario. In: Semindrio “Direitos Humanos: Rumo a uma Jurisprudéncia da Igualdade”,
Belo Horizonte, de 14 a 17 de maio de 1998. Consultar também Direitos Sexuais e Reprodutivos na Perspectiva dos Direitos
Humanos, Advocaci/Funuap, Rio de Janeiro, 2003.
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coercao, discriminacdo ou violéncia, como um direito
fundamental®.

Alids, a Conferéncia do Cairo também
reconheceu e proclamou que as mulheres tém o direito individual
e a responsabilidade social de decidir sobre o exercicio da
maternidade, bem como o direito a informacdo e acesso aos
servicos para exercer seus direitos e responsabilidades
reprodutivas.

Mas nao é so.

O Comité da Convencao sobre a Eliminacao
de todas as formas de Discriminacao contra a Mulher (CEDAW),
afirmando que o acesso a atencdo a saude, e, em especial, a
saude reprodutiva, € um direito basico, reconhece que os Estados
signatarios, entre os quais esta metido a rol o Brasil, ttm o dever
de dar cumprimento ao artigo 12 dessa Convencéao, para garantir
a saude e o bem estar das mulheres e das adolescentes.

E a Conferéncia de Beijing também consagra o
reconhecimento dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres
e enfatiza a necessidade da garantia da autodeterminacao, da
igualdade e da seguranca sexual e reprodutiva das mulheres para
a plena vivéncia de sua saude sexual e reprodutiva, afirmando
gue os Estados-Partes tém o dever de proteger tais direitos.

Assim, o Brasil e os demais Estados-Partes
tém a obrigacgéo ética e juridica de eliminar a discriminacao contra

* Enuncia o principio 4 da Conferéncia do Cairo, de 1994: “Promover a eqiiidade e a igualdade dos sexos e os direitos da
mulher, eliminar todo tipo de violéncia contra a mulher e garantir que seja ela quem controle sua prépria fecundidade séo a
pedra angular dos programas de populagdo e desenvolvimento. Os direitos humanos da mulher, das meninas e jovens fazem
parte inaliendvel, integral e indivisivel dos direitos humanos universais. A plena participacdo da mulher, em igualdade de
condigBes na vida civil, cultural, econdmica, politica e social em nivel nacional, regional e internacional e a erradicacéo de

todas as formas de discriminagio por razdes do sexo sdo objetivos prioritarios da comunidade internacional.”
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as mulheres e adolescentes no que diz respeito ao acesso aos
servicos de saude, em todas as fases de seu ciclo de vida,
particularmente nas areas de planejamento familiar, gravidez,
parto e pés-parto’.

Além disso, o Brasil, como Estado-Parte,
assumiu o compromisso de garantir o acesso universal de todas
as mulheres e adolescentes a uma ampla gama de servigos de
saude de alta qualidade e acessiveis, inclusive no que se refere
aos servicos de saude sexual e reprodutiva.

Decididamente, no ambito juridico-
constitucional, o Brasil reconhece que a saude das mulheres e
das adolescentes, em especial a saude reprodutiva, € um direito
gue deve ser assegurado com base na principiologia da
promocéo dos direitos humanos.

Assim, como observa Flavia Piovesan®, “os
direitos sexuais e reprodutivos devem ser compreendidos sob a
perspectiva dos direitos humanos” e “é sob esse prisma que se
insere a problematica do aborto” (Daniel Sarmento e Flavia
Piovesan, org., Nos limites da vida, Ed. Lumen Juris, RJ, p. 207

Portanto, a tematica da criminalizacdo do
aborto e, especialmente, da tipificacdo do auto-aborto, nos termos
do artigo 124 do Cdédigo Penal, deve ser analisada sob a égide do
sistema de garantias das mulheres no ambito dos direitos sexuais
e reprodutivos, inseridos no contexto dos Direitos Humanos das

> CEDAW, 207 Session (1999) General Recommendation n. 24.

®Flavia Piovesan. Professora doutora em Direito Constitucional e Direitos Humanos da Pontificia Universidade Catélica de
Séo Paulo, Professora de Direitos Humanos dos Programas de Pés Graduagao da Pontificia Universidade Cat6lica de Séo Paulo,
da Pontificia Universidade Catdlica do Parana e da Universidade Pablo de Olavide (Sevilha, Espanha); visiting fellow do
Human Rights Program da Harvard Law School (1995 e 2000), visiting fellow do Centre for Brazilian Studies da University of
Oxford (2005), procuradora do Estado de S&o Paulo, membro do CLADEM (Comité Latino-Americano e do Caribe para a
Defesa dos Direitos da Mulher), membro do Conselho Nacional de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana e membro da SUR —
Human Rights University Network.
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Mulheres e metidos a rol entre as clausulas constitucionais de
garantias fundamentais.

Alids, no que se refere ao aborto
especificamente, o sistema internacional dos Direitos Humanos,
albergado por nossa Constituicdo Federal, consagra o principio
de que os Estados devem assumir o aborto como uma questao
de saude publica, promovendo a exclusdo de todas e quaisquer
medidas punitivas imposta as mulheres que realizam a
interrupcdo voluntaria da gravidez’ e, assim, afastando o seu
enfrentamento do ambito do sistema penal, que, em face de seu
carater repressivo, exclui, estigmatiza e impede que as mulheres
tenham o necessario acolhimento do Estado no que diz respeito
ao exercicio material de seu direito & plena assisténcia sanitaria®.

E o Plano de Acdo de Beijing, no capitulo
dedicado a Mulher e Saude, reforcando o Plano de Ac&o do
Cairo, de 1994, também consagra o reconhecimento dos direitos
sexuais e reprodutivos das mulheres e evidencia a
incompatibilidade da criminalizacdo do abortamento com a
necessidade da garantia material a plena assisténcia no ambito
da saude.

E por isso que os Comités da ONU sobre os
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) e sobre a
Eliminacdo da Discriminacdo contra a Mulher (CEDAW), em
2003, estabeleceu que o Estado brasileiro deve adotar medidas
que garantam o pleno exercicio dos direitos sexuais e
reprodutivos, enfatizando, mais uma vez, a incompatibilidade
entre a crimimalizagdo do abortamento e a necessidade de
garantir a saude das mulheres, pois o abortamento, repito,

" CEDAW, 202 Session (1999), General Recommendation n. 24.
8Conferéncia Internacional de Populagdo e Desenvolvimento
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conforme ja reconhecido pelo sistema Internacional de Direitos
Humanos, é reconhecido como um grave problema de saude
publica, ndo como um problema que pode ser arrostado no
ambito repressivo dos sistemas penais.

Alids, o Comité = CEDAW proclama,
expressamente, que os Estados devem adotar “a eliminacdo de
preceitos que discriminam a mulher, como as severas puni¢des
impostas ao aborto, permitido legalmente apenas em restritas
situacoes”.

Com efeito, segundo a Recomendacédo Geral
n. 19, do Comité CEDAW, os Estados-Partes devem adotar
medidas para prevenir a coercdo nos dominios da fertilidade e da
reproducao, assegurando que mulheres nédo sejam forcadas a
procedimentos médicos sem seguranca, como o0 aborto ilegal,
realizado sem a garantia de servicos sanitarios apropriados,
capacitados e seguros.

E o Comité PIDESC, reconhecendo que a
criminalizacdo do aborto tem um impacto perverso na saude das
mulheres, (1) afirmou a necessidade de adocdo de programas de
planejamento familiar como uma forma de diminuir a ocorréncia
do aborto, (2) proclamou, expressamente, que a
descriminalizacdo do abortamento deve ser promovida para
“‘proteger as mulheres dos efeitos do aborto clandestino e
inseguro e para garantir que as mulheres ndo se vejam
constrangidas a recorrer a tais procedimentos nocivos” e (3)
evidenciou a necessidade da mantenca de um sistema juridico
gue garanta a realizacao do abortamento sem restricbes, com a
garantia de acesso a servicos de alta qualidade para todas as
mulheres, independentemente de idade, origem, estado civil ou
nivel de educacéo.

Mas ainda nao é so.
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Em 2005, o Comité de Direitos Humanos da
ONU reconheceu que “os direitos reprodutivos estdo firmemente
baseados nos principios dos direitos humanos” e que “negar
acesso ao aborto legal € uma violagdo dos direitos mais basicos
da mulher”.

Além disso, os Comités da ONU consideram
discriminatorios o0s sistemas juridicos dos Estados-Partes que
insistem em manter em seu bojo leis que impedem a
implementacdo das garantias das mulheres a servicos de saude,
como aquelas que criminalizam a pratica do abortamento, pois é
indeclinavel a obrigacdo de garantir o acesso a tais servigos para
todas as mulheres.

E n&o se olvide que a jurisprudéncia da Corte
Européia de Direitos Humanos ja consolidou o entendimento de
gue o feto ndo goza de direito absoluto a vida, pois o seu direito
deve ser ponderado com o direito da mulher'®, rejeitando, assim,
expressamente, o argumento de que as leis nacionais que
autorizam o aborto s&o violadoras do artigo 2° da Convencdo
Européia, o qual protege o direito a vida, indicando a necessidade
de ponderacgao entre os interesses da mulher e os interesses do
Estado de proteger o feto”.

° Sobre a matéria, ver caso Karen Huaman versus Peru (comunicagdo n. 1153/2003), decidido pelo Comité de Direitos
Humanos em 17 de novembro de 2005, em que o Comité condenou o Estado do Peru a indenizar uma mulher, por néo ter tido
acesso a um aborto seguro, na hipétese de mé formacéo fetal incompativel com a vida. Note-se que a Confederacéo Nacional
dos Trabalhadores na Saide (CNTS) propds Argilicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) perante o
Supremo Tribunal Federal (STF), para que este fixe o entendimento de que antecipacdo terapéutica de parto de feto
anencefalico (ou seja, que tem auséncia de cérebro) ndo é aborto, de forma a permitir que gestantes nesta situagdo tenham o
direito de interromper a gravidez sem a necessidade de autorizacéo judicial ou qualquer outra forma de permissao especifica do
Estado. Para a CNTS “a antecipacédo desses partos nao caracteriza o crime de aborto tipificado no Cédigo Penal. (...) [ja que] no
caso de aborto, “a morte do feto deve ser resultado direto dos meios abortivos, sendo imprescindivel tanto a comprovagao da
relacdo causal como a potencialidade de vida extra-uterina do feto”, o que inexiste nos casos de fetos com anencefalia”. A
gestante que carrega no ventre feto anencefalico deve poder optar pela antecipagao terapéutica do parto por estar protegida
pelos direitos constitucionais que imunizam a sua conduta da incidéncia da legislagdo ordinéria repressiva, apontando a
violagdo de trés direitos basicos da mulher: a dignidade da pessoa humana, a legalidade, liberdade e autonomia da vontade, e o
direito a salde. Ver noticia do site do Supremo Tribunal Federal do dia 18 de junho de 2004, disponivel em
www.stf.gov.br/noticias/imprensa/ultimas/ler.asp?CODIGO=95241&tip=UN, acessada em 28 de agosto de 2005.

10 A respeito, ver caso Vo x Franga, 2004.

1 A respeito, ver caso Boso x ltalia, 2002.
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Com efeito, segundo as decisbes dessa Corte
Internacional, os Estados tém discricionariedade legitima para
permitir o abortamento'?, pois, a necesséria ponderacdo de bens,
a envolver a colisdo entre os direitos da mulher e os direitos de
uma vida em potencial (direitos do feto), deve guiar-se pelo
principio da proporcionalidade, em sua tripla dimensdo -
adequacao, necessidade e proporcionalidade estrita.

E também merece lembranca a jurisprudéncia
alema, em particular a decisdo do Tribunal Constitucional no caso
denominado Aborto Il, em que restou assegurado que os direitos
constitucionais das mulheres permitem e, em certas hipoteses,
exigem a possibilidade de interrupcdo da gravidez indesejada,
com base nos principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
observando-se que as mulheres ndo poderiam ser submetidas a
um Onus considerado excessivo.

Aliads, com base na principiologia do sistema de
protecao dos Direitos Humanos, a Corte Constitucional alema
decidiu que o legislativo poderia estabelecer limites para a
realizacdo do aborto, mas que néao poderia criminaliza-lo.

Além disso, no sistema interamericano, a
jurisprudéncia afirma que o aborto ndo viola o direito a vida, ainda
que protegido pela Convengao Americana, “em geral’, desde a
concepcao, nos termos de seu artigo 4°, endossando, assim, a
necessidade de se estabelecer um juizo de ponderacéo entre os
direitos fundamentais da mulher e os direitos de uma vida em
potencial®.

12 Ver caso R.H. x Noruega, 1992.

Fonte: http://www.echr.coe.int/Eng/Judgments.htm

www.reproductiverights.org/pdf/pub_bp_RREuropeanCourt.pdf

13.Ver Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, Caso 2141, disponivel em
http://www.cidh.org/annualrep/80.81sp/EstadosUnidos2141.htm
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Decididamente, com fundamento nos direitos a
liberdade, a autonomia, a vida e a saude, a ordem internacional
adota o principio de que os Estados devem conferir as mulheres,
na qualidade de pleno sujeito de direito, a partir de suas proprias
convicgdes morais e religiosas, a liberdade de escolha quanto a
interrupcao da gravidez indesejada.

Assim, a responsabilidade de efetuar escolhas
morais sobre a interrupcdo ou prosseguimento da gravidez
indesejada, mediante a ponderacao dos valores envolvidos, néao
apenas assegura a mulher o seu direito fundamental a dignidade,
mas permite a apropriada atuacao dos profissionais de saude.

E por tudo isso, pois, que é inegavel a absoluta
incompatibilidade da criminalizacdo primaria do auto-aborto,
tipificado no artigo 124 do Cdédigo Penal, com o sistema de
protecdo dos Direitos Humanos das Mulheres, o qual, repita-se,
foi incorporado ao sistema juridico brasileiro com natureza
constitucional e metido a rol entre as garantias fundamentais, por
forca do disposto nos paragrafos 2° e 3° do artigo 5° da
Constituicdo Federal.

2.- DA INCOMPATIBILIDADE DA CRIMINALIZACAO DO
AUTO-ABORTO (CODIGO PENAL, ARTIGO 124) COM
OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS LIMITADORES DA
CRIMINALIZACAO.

Como ensinam Raul Cervini** e Alessandro
Barata'®, sob a égide da principiologia da intervencdo minima,
ontologicamente impregnada na concepcdo do Estado
Democratico de Direito, € obrigatoria e imprescindivel a

¥ Los procesos de descriminalizacion, Montevideo, Editorial Universidad, 22 ed., 1993.
%5 Derecho penal y criminologia, n. 31, Bogoté, Universidad Externado de Colombia, 1987.
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observancia dos principios democraticos limitadores do processo
de criminalizagdo, entre os quais podem ser lembrados os
seguintes: principio da idoneidade; principio da
proporcionalidade; principio da subsidiariedade; e principio da
racionalidade.

Além disso, ndo podem ser olvidados, também,
0S seguintes critérios que devem ser observados no processo de
criminalizacdo nos Estados Democraticos de Direito: nao
criminalizar quando se trata de tornar dominante uma
determinada concepc¢éo moral; ndo criminalizar simbolicamente; e
nao criminalizar comportamentos frequentes ou aceitos por parte
significativa da populacéao.

E, como ensina Maria Lucia Karan, “sao esses
principios e critérios, aliados & orientacdo direcionada para o
rompimento com as marcas da ideologia patriarcal, que devem
fornecer as bases para a discussao de um novo tratamento da lei
penal as questdes que, ligadas a sexualidade e as relacdes
familiares, interessam especifica e diretamente as lutas pelo
reconhecimento e garantia dos direitos da mulher, pela superacéao
da desigualdade e construcdo de uma nova forma de convivéncia
entre os sexos, aqui consideradas dentro do campo normativo”*®
(Proibicdes, crencas e liberdade: o debate sobre o aborto, Revista
Discursos Sediciosos — Crime, Direito e Sociedade, ano 9, n. 14,
1° e 2° semestre, Ed. Renavan, p. 167 a 179).

Assim, é imprescindivel analisar a
criminalizacdo do auto-aborto, tipificado no artigo 124 do Cadigo
Penal, sob o arnés dos principios e critérios acima mencionados.

16 sistema penal e direitos da mulher, in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 3, n. 9, Ed. Revista dos
Tribunais, 1995, SP, p. 152/153.
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2.1- DA INCOMPATIBILIDADE DA CRIMINALIZACAO
DO AUTO-ABORTO (CODIGO PENAL, ARTIGO 124)
COM O PRINCIPIO DA IDONEIDADE.

‘Descriminalizar  significa abandonar, humildemente, a
concepcao de que € apenas através de qualificacdo juridica,
com recurso a tipificagdo penal, que se propulsiona o
progresso da sociedade” (Miguel Reale Junior)*'

De acordo com o principio da idoneidade, a
criminalizacdo de qualquer conduta deve ser um meio util para
controlar um determinado problema social.

E é inegavel que a mantenca formal da
criminalizacdo primaria do auto-aborto no sistema juridico
brasileiro ndo esta sendo util para controlar esse problema social
e de saude publica que € a pratica do abortamento.

Alids, a criminalizacdo do aborto tem sido
totalmente inutil e ineficaz, pois, de acordo com estimativas
oficiais, sdo realizados, no Brasil, todos o0s anos,
aproximadamente 1.000.000 de abortamentos, sem que a
criminalizacdo do auto-aborto contribua de qualquer forma para a
contencao ou prevencao dessas condutas.

e Descriminalizagdo, Revista do Instituto dos advogados Brasileiros, 1991, p. 187.
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Estimativas do niamero de abortos induzidos
Brasil - 2005

1.500.000
Limite superior;
1.265.091
Ponto médio;
1.054.243
1.000.000 Limite inferior;
843.394

500.000
0

Brasil

MAGNITUDE DO ABORTO NO BRASIL:

Aspectos Epidemiolégicos e Sécio-Culturais

Leila Adesse - Diretora do programa de Ipas no Brasil

Mério F. G. Monteiro - Instituto de Medicina Social da UERJ

Como observa Flavia Piovesan, “sob o prisma
fatico, o pais tem quase dois abortos clandestinos por minuto™®” e
‘estima-se que entre 750.000 a 1.400.000 de abortos
clandestinos foram realizados apenas em 2000, de acordo com o
dossié Aborto Inseguro, realizado pela Rede Feminista de Saude”
(Daniel Sarmento e Flavia Piovesan, org., Nos limites da vida, Ed.
Lumen Juris, RJ, p. 207).

18 Estimativas do nGmero de abortos induzidos Este indicador é utilizado para suprir a deficiéncia de informacdes
disponiveis para medir a incidéncia de abortamentos, principalmente em paises onde o abortamento ndo é livre. O método
proposto pelo Instituto Alan Guttmacher € aceito e utilizado internacionalmente, tendo se tornado uma referéncia obrigat6ria em
todos os estudos sobre magnitude do aborto. METODO DE CALCULO Foram utilizados como fatores de correcdo um sub-
registro de 12,5% e descontada uma proporcédo de 25% de abortos espontaneos. Assim a estimativa foi obtida aplicando-se a
seguinte equacdo: namero de internagdes por abortamento x 5 x 1,125 x 0,75. FONTE DOS DADOS PRIMARIOS
(nimero de internacdes).Ministério da Saude/SAS. SIH-SUS (www.datasus.gov.br). 1 - Ponto médio das estimativas do nimero
de abortos induzidos = nimero de internagdes por abortamento x 5 x 1,125 x 0,75 (Metodologia do Instituto Allan Guttmacher)
2 - Limite superior das estimativas do nimero de abortos induzidos = nimero de internacdes por abortamento x 6 x 1,125 x
0,75 (Levando-se em conta a possibilidade de que o uso de misoprostol tenha reduzido a necessidade de internacdes em
conseqiiéncia de abortamento) 3 - Limite inferior das estimativas do nimero de abortos induzidos = nimero de internagées por
abortamento x 3,5 x 1,125 x 0,75 (admitindo a hip6tese proposta por Corréa e Freitas)

¥a respeito, ver Folha de S&o Paulo, 10 de dezembro de 2004.


http://www.datasus.gov.br/
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Decididamente, “esses numeros apontam que
a ilegalidade [do aborto] ndo os tem impedido [de acontecer], mas
apenas piorado as condicbes em que sao realizados e agravado
os riscos inerentes a essa pratica”® (Daniel Sarmento e Flavia
Piovesan, org., Nos limites da vida, Ed. Lumen Juris, RJ, p. 207).

Mas nao é so.
Lembre-se, também, de que, como
demonstram os dados do Ministério da Saude, o sistema SUS

tem prestado assisténcia meédica a aproximadamente 250.000
mulheres, por ano, em razéo da pratica de abortamentos.

Ndmero de internagdes no SUS por abortamento (em milhares) Brasil - 1992 a 2005
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Fonte: Ministério da Salde — Sistema de Informacgdes Hospitalares do SUS
(SIH/SUS)

E ndo se olvide que mais de 30 entre 1.000
mulheres brasileiras em idade reprodutiva ja praticaram o
abortamento™.

20 Rede Feminista de Saude, Dossié Aborto Inseguro, disponivel em

http://www.redesaude.org.br/dossies/html/dossieaborto.html acessado em 28 de agosto de 2005.
2 Fonte: Alan Guttmacher Inst., 1994
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Assim, € inexoravel a conclusdo de que a
criminalizacao do auto-aborto no Brasil representa um fracasso
absoluto na tentativa de arrostar esse problema social e de saude
publica, que ha de ser enfrentado pela sociedade brasileira,
inclusive por seu sistema juridico, mas jamais pelo fracassado,
indcuo, inutil e ineficaz sistema de criminalizagéo.

Como se V&, e como afirma Maria Lucia Karan,
a proibicdo criminalizadora do aborto € um exemplo eloquiente
desse fracasso proibicionista, pois “a criminalizacdo nédo impede e
nunca impediu a realizacdo de abortos” (Proibigdes, crencas e
liberdade: o debate sobre o aborto, Revista Discursos Sediciosos
— Crime, Direito e Sociedade, ano 9, n. 14, 1° e 2° semestre, Ed.
Renavan, p. 167 a 179).

Alids, vale a pena lembrar as consideractes
feitas por Maria Lacia Karan a respeito da inutilidade da proibicéo
criminalizadora do abortamento:

“O proibicionismo em relagdo ao aborto tem assento
historico relativamente recente, originando-se, na maior
parte do mundo, na segunda metade do século XIX, como
assinalado na emblematica decisdo da Suprema Corte
norte-americana, no caso Roe v. Wade.”

A partir da década de 1950, os paises centrais e alguns
periféricos comecam a liberalizar suas legislacfes e, hoje,
no mundo, mais de duas em cada quatro mulheres vivem
em paises livres da proibicdo. Nos paises periféricos, 55%
das mulheres vivem sob legislacbes que permitem o
aborto, ai se devendo considerar que nos dois paises
periféricos mais populosos — China e India — o aborto é

legalizado. Nos paises centrais, aquele percentual sobe
para 86% das mulheres.®
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Esse quadro desvenda aquela realidade ocultada pela
enganosa publicidade do sistema penal, a realidade do
carater puramente politico e historicamente eventual da
selecdo de condutas que, apresentadas como conflituosas
ou socialmente negativas, sdo chamadas de crimes.

Estamos acostumados a falar em crime, como se essa
expressao pudesse traduzir um conceito natural, que
partisse de um denominador comum, presente em todos
0s tempos ou em todos os lugares.

Mas, como bem ilustra o quadro relativo ao aborto, na
realidade, crimes ndo passam de meras criacoes da lei
penal, ndo existindo um conceito natural que 0s possa
genericamente definir. Condutas, que, como 0 aborto com
0 consentimento da gestante, sdo criminalizadas em
determinados lugares, podem ndo ser em outros. O que
ontem foi crime, hoje pode nédo ser; e 0 que hoje € crime,
amanha podera deixar de ser.

(...) vejamos alguns dados que revelam como o
proibicionismo criminalizador ndo impede e nunca impediu
a realizacdo de abortos, ou como as circunstancias de
proibicao ou legalidade n&o tém qualquer relevancia na
maior ou menor quantidade de abortos.

Dados fornecidos pela Organizacdo Mundial da Saude e
por servicos de estatisticas dos diversos paises indicam
gue a média anual da taxa global de abortos € de 35 por
mil mulheres em idade de procriar (15 a 44 anos).

A maior taxa por regido é registrada na Europa Oriental —
90 por mil mulheres em idade de procriar — e a menor na
Europa Ocidental — 11 por mil mulheres naquela faixa de
idade. A disparidade existe apesar de ndo haver quase



21

TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO
62 CAMARA “C”

nenhuma diferenca entre as legislacbes dos paises
europeus, todas, a excecdo das legislacdes da Irlanda e
da Polbnia, ndo proibitivas do aborto.

Na Africa, na Asia e na América Latina e Caribe as taxas
de aborto situam-se em patamares bastante préximos
entre si e acordes com a média global, as estimativas
indicando sua variacdo entre 33 a 37 abortos por mil
mulheres em idade de procriar. Na América Latina e na
Africa, como ja mencionado, quase a totalidade dos paises
adota leis fundadas no proibicionismo e, assim, quase
todos os abortos séo ilegais (95% para a Ameérica Latina e
99% para a Africa). No Leste da Asia, ao contrario,
praticamente todos os abortos séo legais. E no resto da
Asia, pouco mais de um terco dos abortos se faz
legalmente.

Anote-se que, em relacéo a Africa, Asia e América Latina e
Caribe, eventuais desvios estatisticos estardo localizados
em especial nos paises que mantém legislacbes
proibicionistas, podendo acarretar subestimacdo nos
dados a eles referentes, na medida em que as avaliacbes
guantitativas de fatos ocorridos em situacdo de
clandestinidade costumam se fazer apenas com base na
parcela que chega ao conhecimento oficial, no caso em
foco, as estatisticas da ilegalidade fundando-se
principalmente em estimativas construidas a partir de
registros de atendimentos hospitalares e mortes de
mulheres em consequéncia do aborto.

A maior ou menor quantidade de abortos pode estar
relacionada a diversos fatores, nenhum deles determinado
pela proibicao ou pela legalizagao.

A enorme disparidade constatada entre paises da Europa
ocidental e oriental, em que, repita-se, no que concerne a
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situacdo de legalidade, ndo ha quaisquer diferencas
significativas nas legislagbes de uns e outros, parece
decorrer de diferencas na disponibilidade e na utilizacao
de meios contraceptivos. Ao que tudo indica, a época do
socialismo real, havia grande dificuldade de obtencéo de
contraceptivos. Em alguns paises da Europa Oriental e em
algumas ex-republicas soviéticas da Asia Central, a
situagdo vem mudando, na medida em que os
contraceptivos vao sendo mais facilmente obtidos, seja de
fontes governamentais, seja de fontes privadas. Em alguns
desses paises, sem que houvesse qualquer mudanca em
matéria de proibicdo/legalizacdo, as taxas de aborto
cairam cerca de 50% de 1990 a 1996.

Os dados reveladores da inutilidade da proibicdo tambéem
indicam que se libertar do proibicionismo e legalizar a
pratica do aborto, como ja experimentado pela imensa
maioria dos paises centrais e por alguns paises
periféricos, € passo que pode ser dado sem maiores riscos
de aumento na sua quantidade.

N&o obstante as ja apontadas reservas com que devem
ser tratadas estatisticas relativas ao numero de abortos
realizados na clandestinidade, o que dificulta
comparacoes, a experiéncia de alguns paises, em que se
pdde trabalhar com algum tipo de estatistica da época da
proibicdo, indica que, como € comum acontecer em tais
circunstancias, imediatamente apds a legalizacao,
verificou-se uma tendéncia de aumento no numero de
abortos.

Esse aumento poderia estar a retratar um desvio
estatistico originado pelo desconhecimento anterior do
namero real de abortos e, assim, por uma comparagao
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nao tao fidedigna com os numeros registrados de abortos
legais. Mas, ainda que, efetivamente, tenha havido um
aumento real, em razao de um crescimento na demanda
resultante da maior facilidade e da maior seguranca
proporcionadas pela realizacdo do aborto na legalidade, o
que se verificou foi que, a médio e longo prazo, aquela
tendéncia desapareceu, registrando-se, ao contrario,
guedas significativas na quantidade de abortos. Nos
Estados Unidos da America, por exemplo, registraram-se
essas tendéncias, com um aumento no numero de abortos
nos anos imediatamente seguintes a decisao do caso Roe
v. Wade, em 1973, que conduziu a legalizacdo do aborto
em todo o pais, e um posterior declinio a partir dos anos
80.

O demonstrado fracasso do proibicionismo - a
demonstrada inutilidade da proibicdo para impedir ou
mesmo apenas reduzir a realizacdo de abortos — ja
deveria ser razdo suficiente para que dele nos
libertdssemos, abracando a op¢ao descriminalizadora.

Decerto, o aborto ndo é uma conduta desejavel, uma
situacdo que se possa avaliar positivamente. Decerto, nédo
€ um simples meio de planejamento familiar, uma forma de
assegurar a livre opcéo pela maternidade ou um direito da
mulher sobre seu corpo.

Abortar é provocar a morte do produto da concepcéao, que,
embrido ou feto, € uma vida humana, que, embora
dependente, embora ainda n&o tendo a qualidade de
pessoa, tem direitos, inclusive e naturalmente o direito a
vida, que ao Estado cabe assegurar.

Mas, o reconhecimento deste direito a vida
longe estd de sugerir a proibicdo. Ao contrario, a
descriminalizacdo do aborto, em todas as partes do
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mundo, se faz urgentemente necessaria” (Proibicoes,
crencas e liberdade: o debate sobre o aborto, Revista
Discursos Sediciosos — Crime, Direito e Sociedade, ano 9,
n. 14, 1° e 2° semestre, Ed. Renavan, p. 167 a 179)*.

E inegavel, pois, que a criminaliza¢do do auto-
aborto é ineficaz e nao € util para o enfrentamento do problema
social em mencéo e, por isso, é absolutamente incompativel com
o principio da idoneidade.

Com efeito, “a legislagéo repressiva-punitiva,
ao assinalar a prevaléncia absoluta e incondicional dos direitos de
uma vida embrionaria em detrimento dos direitos das mulheres,
revela uma ineficacia dramatica, que, ao mesmo tempo nega o
direito a saude e a vida das mulheres, ndo salvaguardando, na
pratica, o direito a vida do feto. A efetiva implementacdo dos
direitos sexuais e reprodutivos, sob a perspectiva dos direitos
humanos, demanda uma acéo politico-juridica emancipatoria,
criativa e transformadora que, enfrentando tabus, assegure aos
individuos o exercicio de sua sexualidade e de sua capacidade

reprodutiva, com plena autonomia e dignidade”.”®

E a descriminalizagcdo do aborto nao implica,
obviamente, deixar a vida intra-uterina ao desamparo, pois ha
formas mais eficazes e Uteis de protecdo da vida fora do sistema
penal, especialmente no ambito das politicas publicas sanitarias.

E por isso que a Corte Constitucional
Portuguesa, no acordao de n. 85/85, de 29 de maio de 1985,
decidiu que a vida intra-uterina reclama protecdo do Estado, mas
a Constituicdo Portuguesa, exatamente como a brasileira, nao

%2 Maria Ldcia Karam, Juiza de direito aposentada, ex-juiza auditora da Justica Militar Federal, coordenadora no Rio de

Janeiro do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

2 Silvia Pimentel, Direitos Reprodutivos e Ordenamento Juridico Brasileiro: subsidios a uma agio politico-juridica
transformadora, Cadernos CCR 2, Comisséo de Cidadania e Reprodugéo, S&o Paulo, 1993 (mimeo), p. 94.
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obriga que essa protecdo tenha natureza penal, ndo sendo
possivel concluir que “a auséncia de protecao penal equivale pura
e simplesmente a desamparo e desprotecdo” (Diario da
Republica, 22 série, 25.06.1985, p. 254).

Decididamente, a protecéo da vida intra-uterina
mediante a criminalizacdo do aborto tem sido absolutamente
ineficaz e inutil, o que implica flagrante violacdo ao principio da
idoneidade e exige a proclamacéo de sua inconstitucionalidade e
a adocdo de medidas outras, eficazes e Uteis, para o
enfrentamento desse problema, que € de saude publica e social,
e, que por isso, merece enfrentamento, mas nao no ambito do
sistema repressivo.

2.2- DA INCOMPATIBILIDADE DA CRIMINALIZACAO
DO AUTO-ABORTO (CODIGO PENAL, ARTIGO 124)
COM O PRINCIPIO DA RACIONALIDADE.

“‘Onde for absolutamente irrelevante ou crimindgena a tutela
penal, apesar da dignidade punitiva de certa conduta, o
Estado deve abster-se de incriminar’(Maria Fernanda

Palma)24

De acordo com o principio da racionalidade, no
processo democratico de criminalizacdo devem ser considerados
0os beneficios e o0s custos sociais causados pela adocdo da
medida proibicionista criminalizadora.

Induvidosamente, ndo se pode manter a
criminalizacdo de uma conduta quando o0s custos sociais
decorrentes da adogcdo dessa medida proibicionista sdo maiores

24 Constituicdo e Direito Penal: as questdes inevitaveis, in Jorge Miranda (org.). Perspectivas constitucionais nos
20 anos da constituico de 1976, v. Il. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 235
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gue aqueles causados pelo problema que se pretende com ela
arrostar.

E, no que diz respeito ao abortamento, a sua
criminalizacao, além de inutil e ineficaz, esta acarretando terriveis
Custos sociais muito superiores e mais intensos que aqueles
causados pela pratica dos abortos.

Eis os dados, sobre o ABORTO INSEGURO
NO BRASIL (Ministério da Saude Brasil & Alan Guttmacher
Institute):

3,65 abortos por 100 mulheres de 15 a 49 anos

Perfil das mulheres: jovens (menores de 20 anos e primigestas)

20% das mortes maternas no Maranh&o (1987 - 1991)

Salvador — 12 causa de morte materna desde 1990

32 causa de morte materna em Sao Paulo - 9,9 %

52 causa mais frequente de internacéo

2° procedimento obstétrico mais realizado

250 mil internacdes pelo Sistema Unico de Saude para tratamento das
complicacbes do abortamento.

Induvidosamente, a  criminalizagdao  do
abortamento afasta as mulheres da assisténcia sanitaria segura e
as submete ao abortamento inseguro, praticado na ilegalidade,
em condicOes de riscos constantes e terriveis.

Com efeito, a elevada pratica de abortos
ilegais em todo o mundo, bem como no Brasil, diante da negativa
da assisténcia médica segura, é responsavel por altos indices de
mortalidade materna.

Alias, e preciso lembrar, mais uma vez, a
observacgao feita por Flavia Piovesan: “a ilegalidade [do aborto]
nao os tem impedido [de acontecer], mas apenas piorado as
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condicbes em que sao realizados e agravados o0s riscos inerentes

a essa pratica”®.

Milhdes de mulheres no mundo estao
colocando em risco as suas vidas e a sua saude para interromper
uma gravidez nao desejada: das 210 milhdes de gestacbes por
ano, 75 milhdes sao indesejadas; 46 milhdes de abortos sao
induzidos por ano (22%); 20 milhbes de abortos inseguros sao
praticados anualmente; de 60.000 a 70.000 mulheres morrem e
milhdes de mulheres suportam graves complicacdes reprodutivas,
fisicas e psiquicas, por ano, em razdo da pratica do aborto
inseguro®.

E nado é so.

A cada minuto, no mundo, 380 mulheres
engravidam, 190 mulheres enfrentam gestacdes n&o planejadas
ou nao desejadas, 110 mulheres referem complicacbes da
gravidez e 40 mulheres realizam um abortamento Inseguro?’.

E, a cada dia, 55.000 abortos séo realizados
de forma insegura: 95% deles ocorrem em paises em
desenvolvimento e provocam a morte de mais de 200 mulheres
por dia®®.

Em todo o mundo, os abortos inseguros
contribuem para 13% das mortes maternas, sendo que, em
alguns paises, 60% dos casos de mortalidade materna s&o
resultantes de abortos inseguros.

% Rede Feminista de Saude, Dossié Aborto Inseguro, disponivel em
http://www.redesaude.org.br/dossies/html/dossieaborto.html acessado em 28 de agosto de 2005.

% World Health Organization. Unsafe Abortion, 1998

% The White Ribbon Alliance For Safe Motherhood, 1998

% Rebecca J. Cook, Bernard M. Dickens e Mahmoud F. Fathalla, Satde reprodutiva e direitos humanos: integrando medicina,
ética e direito, tradugdo Andrea Romani e Renata Perrone, Rio de Janeiro, Cepia, 2004, p.10.
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A Organizagdo Mundial da Saude afirma que
mais da metade das mortes decorrentes de abortos induzidos
ocorrem nos paises do Sul e no sudeste asiatico, seguido da
Africa Subsaariana®.

E, no Brasil, como acima ja deixei consignado,
de acordo com os dados do Ministério da Saude, sdo praticados
3,65 abortos por 100 mulheres de 15 a 49 anos, essas mulheres
sao jovens (menores de 20 anos) e primigestas, 20% das mortes
maternas ocorrem no Maranhao (1987 - 1991), em Salvador, 0
aborto inseguro constitui a primeira causa de morte materna
desde 1990 e, em Séo Paulo, é a terceira causa de morte
materna (9,9 %), o aborto inseguro é a quinta causa mais
frequente de internacdo e constitui 0 segundo procedimento
obstétrico mais realizado e ocorrem 250.000 internacbes, por
ano, pelo Sistema Unico de Saude, para tratamento das
complicacées do abortamento™®.

Como observam Anibal Fagundes e Joseé
Barzelatto, “a seguranca do aborto se correlaciona fortemente
com a sua legalidade: a maioria dos abortos ilegais € de risco
enguanto a maioria dos abortos legais é realizada sob condictes

de seguranca™".

29.Rebecca J. Cook, Bernard M. Dickens e Mahmoud F. Fathalla, Satde reprodutiva e direitos humanos: integrando medicina,
ética e direito, tradugdo Andrea Romani e Renata Perrone, Rio de Janeiro, Cepia, 2004, p.27.

PMinistério da Salde Brasil & Alan Guttmacher Institute

31. Op.cit. p. 67. Acrescentam 0s autores: “Abortos seguros e abortos de risco, porém, ndo sdo distribuidos de forma
homogeénea ao longo das diversas regides do mundo. Os paises desenvolvidos tém mais de 20% da populacdo mundial, mas
somente 5% dos abortos de risco. Isto ocorre porque 0s abortos nos paises desenvolvidos sdo, na sua maioria, legais e seguros,
enquanto nos paises em desenvolvimento, com excecdo da China, a maioria dos abortos é ilegal e de risco. (...) Estimativas
recentes das taxas de aborto de risco por regido mostram que a incidéncia mais alta por grupos de 1000 mulheres entre 15 e 49
anos de idade é observada na América Latina (26/1000), seguida da Africa (22/1000) e Asia (11/1000), esta Gltima influenciada
pela incluséo da China. Considerando-se as regifes dentro de cada continente, a taxa mais alta é encontrada na América do Sul
(30/1000), seguida de 29/1000 na Africa oriental, 24/1000 na Asia ocidental e 20/1000 na regi&o centro-sul da Asia. A taxa de
aborto de risco nas regides mais desenvolvidas é de somente 2/1.000. (...) essas diferengas em relacéo aos abortos de risco
contribuem para um desequilibrio muito grande no efeito que este problema tem sobre a vida das mulheres em paises
desenvolvidos, comparado com seu efeito sobre a vida das mulheres no mundo menos desenvolvido”. (op. cit. p. 68-69)
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No mesmo sentido, Sonia Corréa e Maria
Betania Avila observam que “o aborto inseguro é causa de
mortalidade e morbidade feminina e o aborto seguro é um
procedimento médico que responde a uma nhecessidade
especifica das mulheres que, quando ndo adequadamente

respondida, pde em risco seu direito & vida®”.

Alids, no dizer de Maria José Rosado Nunes,
“‘diversamente dos animais, os seres humanos podem controlar a
sua capacidade reprodutiva e so ter filhas e filhos desejados/as e
amados/as. Mulheres e homens tém a capacidade de escolher
guando querem ter filhos/as, quantos filhos/as desejam ter, ou se
nao querem té-los/as. Trazer a vida um novo ser deve ser um ato
plenamente humano, isto €, pensado, refletido. Uma crianca deve
ser desejada e recebida para a vida. Isso € o que significa
“‘escolha procriativa”, “maternidade e paternidade responsaveis”.
Por isso, uma gravidez néao planejada, inesperada ou indesejada
pode ou ndo tornar-se objeto de uma acolhida. E exatamente o
reconhecimento da dignidade e da “sacralidade da vida” que
coloca a exigéncia moral de tornar possivel a interrupcdo de uma
gravidez e o correlato respeito por essa decisdo.”*

Recentemente, uma das maiores obras
literarias de Eca de Queiroz, “O crime do padre Amaro”, foi levada
as telas cinematograficas por Carlos Carrera e desvelou ao
mundo contemporaneo esse terrivel drama que esta a infelicitar a
sociedade ha muitos anos: a mortalidade materna decorrente da
criminalizacao do aborto.

%2 Sonia Corréa e Maria Betania Avila, Direitos Sexuais e Reprodutivos — Pauta Global e Percursos Brasileiros, In: Elza Berqud
(org.), Sexo & Vida: Panorama da Salde Reprodutiva no Brasil, Campinas, ed. Unicamp, 2003, p.43.

% Maria José Rosado-Nunes, Aborto, maternidade e dignidade da vida das mulheres, In: Alciene Cavalcante e Dulce Xavier
(org.), Em Defesa da Vida: aborto e direitos humanos, Sdo Paulo, Catdlicas pelo Direito de Decidir, 2006, p.32. Para Thomaz
Rafael Gollop: “Ninguém tem filho(a) por imposi¢do do Estado ou da Igreja. Ter filhos é uma questdo de afeto e
responsabilidade de homens e mulheres. lludem-se aqueles que pensam ser essa uma questao que pode ser imposta a quem quer
que seja”. (Thomaz Rafael Gollop, Abortamento por anomalia fetal, In: Alciene Cavalcante e Dulce Xavier (org.), Em Defesa
da Vida: aborto e direitos humanos, Sdo Paulo, Cat6licas pelo Direito de Decidir, 2006, p.79).
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Com efeito, milhares de mulheres, vitimas da
exclusdo e da dominacdo de uma ideologia patriarcal que nao
tem fronteiras, pobres em sua grande maioria, estao vivenciando,
todos os anos, em todo o0 mundo, uma experiéncia dantesca.

Abandonadas no lago de Tantalo, essas
mulheres tém enfrentado uma terrivel guerra, sem precedentes,
contra a omissao da sociedade e, em especial, dos Estados,
inclusive daqueles que se dizem sociais e democréaticos, e que se
proclamam garantidores dos direitos humanos.

Como acima ja afirmei, milhares de mulheres
estdo morrendo todos os anos, em todo o mundo, em razao da
pratica de abortamento inseguro®, enquanto, no Brasil, em
particular, o abortamento inseguro constitui uma das principais
causas de morte de gestantes.

E ndo se olvide, como adverte Flavia
Piovesan, que “o direito de viver livre de morte materna evitavel
integra os direitos humanos das mulheres e — sob o prisma da
individualidade, interdependéncia e inter-relacdo dos direitos
humanos — interage com os direitos a saude, a igualdade, a néo
discriminacdo, a educacdo, a liberdade, a seguranca, dentre
outros, de forma a assegurar o direito a dignidade plena de que
sdo titulares as mulheres” (Daniel Sarmento e Flavia Piovesan,
org., Nos limites da vida, Ed. Lumen Juris, RJ, p. 207).

Alias, é por isso que o Comité sobre Direitos
Econdémicos, Sociais e Culturais da ONU (Comité Desc), ao
externar a sua preocupacao com a mortalidade materna no Brasil,

3 Segundo a OMS, o abortamento inseguro ¢ aquele procedimento realizado para interromper uma gravidez indesejada,
praticado por pessoas sem as necessarias qualificagdes ou aquele que é realizado em um ambiente sem as minimas condigdes de
seguranca médica, ou ambos (Organizacdo Mundial de Salide. Satde. Aborto sem riscos: guia técnico e politicas para sistemas
de satde. Genebra. OMS, 2003).

% Mortalidade materna e direitos humanos, p. 11.
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recomendou que sejam adotadas medidas eficazes “com a
finalidade de proteger as mulheres dos efeitos dos abortos
clandestinos e inseguros, assegurando que as mulheres nao
recorram a tais procedimentos prejudiciais”®, causadores de
tantas mortes, em especial entre as mulheres pobres e

marginalizadas®’.

Portanto, a principal e mais terrivel
conseqiéncia da criminalizacdo do aborto, que acarreta a pratica
do aborto inseguro, é o enorme indice de mortes de gestantes.

Entretanto, como afirmam Anibal Faundes e
José Barcelatto, “as mortes de mulheres relacionadas ao aborto
sdo apenas a ponta de um grande iceberg” (1), pois, centenas de
milhares de mulheres, todos os anos, estdo sofrendo terriveis
consequéncias fisicas e psiquicas em razdo do abortamento
realizado em condi¢des precérias e inseguras: infeccdes, que se
instalam nas paredes do Utero ou que migram para as trompas,
para 0s ovarios ou para a cavidade abdominal (doenca
inflamatdria pélvica — DIP); lesdes traumaticas ou quimicas dos
genitais e outros Orgaos pélvicos; reacOes toxicas a produtos
ingeridos ou introduzidos nos genitais; hemorragias, que
acarretam anemia, choque e morte ou que exigem transfusbes
sanguineas de emergéncia, que as expbem a altos riscos de
peritonite e contaminacdo com HIV e outras infec¢des; septicemia
e choque séptico; retirada das trompas, dos ovarios e do Utero;
obstrucdo das trompas que pode conduzi-las a esterilidade ou a
gravidez tubaria, outra causa dramatica de morte materna; dores
pélvicas crbnicas; limitacdo da vida diaria e das atividades

% Direitos humanos, econémicos, sociais e culturais. O cumprimento do Piedesc pelo Brasil, Plataforma brasileira de direitos
humanos, econémicos, sociais e culturais — Plataforma DhESC Brasil, Brasilia, 2003.

%7 O panorama das mortes maternas evitaveis no Brasil viola o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (Piedes, ONU, 1.966), especialmente devido ao seu impacto desproporcional sobre a vida das mulheres
afrodescendentes, mesticas e indigenas, pobres e solteiras, que vivem nas regiGes mais pobres do pais, 0 que caracteriza um
padrao sistematico de discriminagdo por motivos de sexo, raga/etnia, estado civil e localizacdo geografica no acesso aos
servicos publico de qualidade (A morte materna e os direitos humanos, p. 46).
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sexuais; e depressao e complicacbes psicolégicas em situacbes
de pressao”®,

E ndo se olvidem as ndo menos terriveis
conseqiéncias sociais e econdmicas geradas pelo abortamento
clandestino que, realizado em condicfes inseguras e desumanas,
deixa muitos filhos na orfandade e desestrutura unidades
familiares®.

E por isso que o Comité DESC, consciente das
terriveis consequéncias do aborto inseguro, praticado em razao
da criminalizagdo, asseverou que “os paises deverdo adotar
medidas com a finalidade de proteger as mulheres dos efeitos
dos abortos clandestinos e inseguros, assegurando que as
mulheres nao recorram a tais procedimentos prejudiciais”.

E a CIPD + 5 concluiu que os sistemas de
saude dos Estados tem o dever de treinar e equipar 0s
provedores de salude e tomar outras medidas que assegurem que
0S abortamentos n&o criminosos sejam seguros e acessiveis,
adotando, também, outras medidas adicionais para proteger a
saude das mulheres (ONU, 1999).

Mas nao é so!

% Anibal Faundes e José Barcelatto. O drama do aborto — em busca de um consenso, p. 81

% «cuando una mujer muere, su familia y su comunidad sufren una considerable pérdida: las familias pierdem su contribucion
en nel manejo del hogar, la economia pierde su contribucion productiva, los hijos huérfanos tienen menos posibilidades de
alcanzar mayor educacion y atencion en salud a medida que crecen. Se calcula que por cada muerte materna promedialmente
quedan cuatro nifios huérfanos, lo que trunca los proyetos de desarrollo y las perspectivas de futuro de estas nifias e nifios”.
La mortalidad es un emergente de la gran mortalidad de esta practica. Se calcula que cada dia por lo menos unas 2.169
mujeres y adolescentes son hospitalizadas en la region debido a abortos inseguros. También es importante el impacto
econémico. Los gastos en tiempo de internacién, personal para atencién, medicamentos, transfusiones, etcétera, son
cuantiosos. La cirurgia radical indicada en los casos de sepsis posaborto constytue una cirurgia mutilante con graves secuelas
y complicaciones”. (v. Leonel Briozzo, “Aborto provocado: un problema humano. Perspectivas para su analisis — estrategias
para su reduccion”, Revista Médica del Uruguay, n. 3, p. 190.
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Na Declaracao do Cairo (CIPD), os Estados
admitiram que ndo devem promover o aborto como método
anticonceptivo, mas reconheceram, em unissono, que o aborto €
um problema de saude publica.

E, em consequéncia, em Beijing, em 1995,
bem como em Nova lorque, em 2006 (CSW), os Estados se
comprometeram a rever a sua legislacao repressiva relacionada
ao aborto.

Alids, até mesmo no Consenso de Genval
(Bélgica, 1994)* ficou afirmado que “a descriminalizacdo do
aborto, portanto, € uma resposta minima a esta realidade, e
um meio razoavel de proteger a vida e a saude das
mulheres”, com base nas seguintes observacdes: 1) a voz de
nenhuma fé isoladamente deve ter tanto peso como para
esterilizar o debate ou paralisar agdes na agenda internacional;
2) cada mulher individualmente tem liberdade de seguir sua
consciéncia em assuntos que tém um impacto sobre a sua
sobrevida, saude, bem estar e destino e, para que essa
liberdade tenha significado, as mulheres precisam de acesso a
educacdo, aos recursos para a sua saude reprodutiva e
oportunidade para seu desenvolvimento pessoal e progresso
socioecondmico; 3) qualquer que seja a posicdo referente ao
aborto, as comunidades religiosas ndo podem desprezar o fato
de que este ocorre e que, em lugares onde o aborto € ilegal ou
severamente restrito, ele frequentemente representa um risco
para a vida e saude das mulheres.

Mas nao é so.

0 34 tedlogos de diferentes crengas se reuniram em Genval, Bélgica, a convite do Park Ridge Center for the
Study of Health, Faith and Ethics (Chicago) com a colaboragdo do Férum Internacional para a Bio-Filosofia
(Lovaina), para discutirem a agenda da Conferéncia do Cairo.
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Constou também da Declaracdo de Chiang
Mai, (Tailandia, 2004) que “em nenhum lugar o papel das
religibes é mais evidente que na area da saude sexual e
reprodutiva das mulheres. Considerando a preocupacao moral e
a variedade de posi¢cdes em torno do aborto, o ponto de vista de
uma religido em particular ndo pode se impor sobre a
consciéncia de outros. A descriminalizacdo do aborto é uma
resposta minima a essa realidade”*.

Decididamente, a legislacdo repressiva-
punitiva tem acarretado um significativo impacto negativo para a
vida das mulheres, especialmente para aquelas de baixa renda,
gue, destituidas de outros meios e recursos, ora sdo obrigadas a
prosseguir na gravidez indesejada, ora sujeitam-se a pratica de
aborto em condicdes de absoluta inseguranca.

Com efeito, as mulheres que tém recursos
financeiros sdo atendidas de modo seguro, com qualidade e
sem risco para sua saude e vida, enquanto mulheres
economicamente desfavorecidas continuam a submeter-se ao
aborto clandestino e inseguro.

Alias, como ressalta Jandira Feghali, “a
ilegalidade aprofunda o abismo entre mulheres pobres e ricas.
Divide o direito a vida por classe. Existem aquelas mulheres que
podem realizar o procedimento em clinicas adequadas e
aquelas que péem em risco a propria vida e a possibilidade de
futuras gestacdes desejadas em clinicas sem a menor condi¢cao
ou em auto-abortos. S&o essas ultimas que batem as portas do
Sistema Unico e Saude com as sequelas de abortamentos
realizados de forma insegura. Somente em 2004, cerca de

41 lideres religiosos e grupos de mulheres se reuniram em Chiang Mai, na Tailandia, para discutir a participagdo das
religides na busca de melhores condi¢des de vida para as mulheres nesta; essa reunido foi organizada pelo Centro para a
Saude e as Politicas Sociais e pelo Conselho pela Paz
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240.000 internagdes foram motivadas por curetagens pos-
aborto, correspondentes aos casos de complicacoes

decorrentes de abortamentos inseguros”.

Assim, a criminalizacdo do abortamento, além
de ser inutil e ineficaz as completas para garantir a vida dos
fetos, contribui, paradoxalmente, para a ocorréncia da morte
seletiva de mulheres.

Decididamente, o drama do aborto ilegal tem
gerado um evitavel e desnecessario desperdicio de vidas de
mulheres, acometendo com acentuada gravidade e seletividade
as mulheres que integram 0s grupos sociais mais vulneraveis.

E, nesse sentido, como observa Flavia
Piovesan, “a negativa do aborto legal surge como flagrante
violacdo aos direitos humanos das mulheres, pois o aborto
inseguro representa uma tragédia de elevado impacto para a
saude publica, apontando a um vasto universo de mortes
evitaveis de mulheres” (Daniel Sarmento e Flavia Piovesan, org.,
Nos limites da vida, Ed. Lumen Juris, RJ, p. 207).

Como se vé, a criminalizacdo do abortamento,
além de ser uma medida absolutamente inutil e ineficaz para
enfrentar esse problema social e de saude publica, é
responsavel por altos indices de mortalidade materna e,
também, por terriveis consequéncias sociais e danos fisicos e
psiquicos para as mulheres que se submetem ao aborto
inseguro.

Com efeito, como observa Maria Lacia Karan,
o afastamento da proibicdo criminalizadora do aborto encontra
respaldo na constatacdo dos danos que ela propria causa:

42. Jandira Feghali, Aborto no Brasil: obstaculos para o avango da legislacéo, In: Alciene Cavalcante e Dulce Xavier (org.),
Em Defesa da Vida: aborto e direitos humanos, S&o Paulo, Catélicas pelo Direito de Decidir, 2006, p.224.
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“No caso do aborto, as n&o evitadas mortes de embrides
ou fetos somam-se as mortes e lesGes sofridas por
milhares de mulheres em decorréncia da precariedade das
condicdes de sua realizacao clandestina.

A desigualdade e a injustica reveladas na criminalizacao
localizada agora volta a se revelar de forma dramatica.
Nos paises livres do proibicionismo, servicos hospitalares
se tornam acessiveis e o aborto pode ser realizado por
profissionais preparados, geralmente se fazendo no inicio
da gravidez, sendo, assim, raras as complicacdes para a
salude da mulher relacionadas a tal procedimento. Mas,
guando o aborto é proibido, embora, naturalmente,
mulheres privilegiadas tenham acesso a clinicas
particulares bem equipadas e com profissionais
preparados, as mulheres das classes subalternizadas se
submetem a condi¢des precérias, realizando o aborto por
seus proprios meios ou com pessoas (profissionais ou
nao) despreparadas, geralmente em condicbes néo-
higiénicas, o que resulta em grande numero de
complicacbes para sua saude e mortes. Calcula-se que
pelo menos cerca de um terco das mulheres que realizam
abortos em condicbes precarias sofram  sérias
complicacbes em sua saude.

Foi fundamentalmente a compreensao desta necessidade
de evitar a morbidade e a mortalidade resultantes dos
procedimentos clandestinos que conduziu a liberalizagéo
de legislagbes por todo o mundo, a partir da década de
1950. E os paises, que romperam com 0O proibicionismo
nesta matéria, logo assistiram a espetacular diminuicdo de
complicacbes para a saude provocadas por abortos,
reduzindo o numero de mortes de mulheres dai
decorrentes praticamente a zero.
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O exemplo da Roménia é bastante ilustrativo. A proibicao
foi abolida em 1957, permanecendo a legalidade do aborto
até novembro de 1966, quando, em conseqiiéncia de uma
politica pro-natalidade, restabeleceu-se a proibicdo. Com a
clandestinidade, a mortalidade de mulheres relacionada
aos abortos atingiu niveis recordes. Em 1965, ainda sob a
legalizagdo, o numero de mortes de mulheres causadas
por complicacbes decorrentes do aborto era de 20 para
100.000 nascidos vivos. Em 1974, essa taxa subiu para
guase 100 e, em 1983, ja atingia 150. Quando a proibicdo
foi novamente abolida, em dezembro de 1989, menos de
um ano depois, a taxa de mortalidade ja caia para cerca
de 60 por 100.000 nascidos vivos.’

Como apontado em trabalho publicado pela Organizacao
Mundial da Saude,? nos Estados Unidos da América a taxa
de mortes de mulheres decorrentes de abortos é de 0,6
por 100.000 procedimentos, o que faz a pratica la
legalizada ser tdo segura quanto uma injecao de
penicilina.

E, pois, antes de tudo, para evitar os danos causados pelo
proibicionismo, para evitar milhares de mortes e lesoes,
gue se faz imperativo o reconhecimento da liberdade da
mulher de optar pelo aborto, assegurando-se sua
realizacdo em sistemas publicos de saude.

A enganosa publicidade do
proibicionismo aqui se desnuda. Os proibicionistas
costumam se apresentar como defensores da vida e, mais
do que isso, pretendem-se os Unicos defensores da vida.
Em suas campanhas, tentam estigmatizar 0s
antiproibicionistas, como se estes nao tivessem
compromisso com a vida. Mas, as constatadas mortes de
mulheres causadas pelas condicbes precéarias em que
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realizados os proibidos abortos, que, repita-se, ndo séo
nem nunca foram impedidos pela proibicdo, ndo parecem
incomodar” (Proibicbes, crencas e liberdade: o debate
sobre o aborto, Revista Discursos Sediciosos — Crime,
Direito e Sociedade, ano 9, n. 14, 1° e 2° semestre, Ed.
Renavan, p. 167 a 179).

E evidente, portanto, que a criminalizacdo do
abortamento viola frontalmente o principio da racionalidade.

E nao se olvide que o Brasil, como acima deixei
consignado, ratificou tratados e convencdes internacionais de
direitos humanos, incorporando-os ao seu sistema constitucional
de garantias*®, assumindo o compromisso de garantir as
mulheres uma assisténcia plena a sua saude sexual e
reprodutiva, 0 que o obriga a enfrentar essa flagrante violacéo
dos direitos humanos das mulheres, ndo apenas no campo
juridico-formal, mas, principalmente, com politicas publicas
inclusivas, efetivas e eficazes™.

3 Constituicdo Federal, artigo 5°, paragrafos 1°, 2° e 3°: os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil
tém natureza constitucional e status de norma de garantia dos direitos fundamentais. O Brasil ratificou a Convengéo
Interamericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher — “Convengéo de Belém do Para” (1994), em 27 de
novembro de 1995, a Convencdo Interamericana para prevenir e punir torturas (1985) em 20 de julho de 1989, a Convencgdo
Americana de Direitos Humanos — “Pacto de San José da Costa Rica” (1969), em 25 de setembro de 1992, a Convengdo contra
a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes (1984), em 28 de setembro de 1989, a Convencéo
sobre a eliminagdo de todas as formas de discriminacdo contra a mulher (1979), em 1° de fevereiro de 1984, e o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966), em 24 de janeiro de 1992. E esses tratados e convengdes internacionais, que
tém natureza constitucional no nosso ordenamento juridico, garantem as mulheres o direito & igualdade e & ndo discriminacéo, o
direito a auto-determinacdo, o direito a seguranca pessoal, o direito de ndo ser objeto de ingeréncias arbitrarias em sua vida
pessoal e familiar, o direito de respeito a sua liberdade de pensamento e consciéncia, o direito de respeito a vida, o direito de
que se respeite a sua integridade fisica, psiquica e moral, o direito ao respeito a sua dignidade, o direito ao acesso a
procedimentos juridicos justos e eficazes quando submetida a violéncia, o direito de ndo ser submetida a nenhum tratamento
desumano ou cruel, no dmbito fisico ou mental, e o direito ao tratamento de sua salde fisica e mental.

44. Na declaragdo de Pequim, esta proclamado que “os direitos da mulheres sdo direitos humanos” e ¢ afirmado o direito a
assisténcia a satde sexual e reprodutiva das mulheres; na Declara¢éo e no Programa de Viena, séo reconhecidos os direitos das
mulheres a igualdade, a tolerancia e a dignidade; no Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, os
Estados assumem a obrigagdo de criar condigdes que assegurem a todos assisténcia médica plena; na Convengdo sobre a
eliminacéo de todas as formas de discriminagdo contra a mulher (CEDAW), séo reconhecidos os direitos a assisténcia & satide
sexual e reprodutiva da mulheres e os Estados comprometem-se a proteger as mulheres dos efeitos negativos a salide causados
pelo abortamento; e na Convencéo Interamericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher (Convencéo de

Belém do Pard), é reconhecido o direito das mulheres a uma vida livre da morte materna evitavel.
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Com efeito, como ensina Robert Alexy, em caso
de conflito entre dois valores, ou bens, havendo mais de uma
forma igualmente efetiva para a protecdo de um, dever-se-a
escolher aquela menos lesiva ao outro®.

Assim, a protecao da vida intra-uterina deve ser
implementada mediante a ado¢cdo de medidas que estejam fora
do ambito do sistema penal, pois é evidente que a criminalizagao
do aborto como forma de protecédo da vida intra-uterina, além de
ineficaz e inutil, produz efeitos crimindbgenos e acarreta terriveis
consequéncias para os direitos das mulheres.

2.3- DA INCOMPATIBILIDADE DA CRIMINALIZACAO
DO AUTO-ABORTO (CODIGO PENAL, ARTIGO 124)
COM O PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE.

‘A tutela penal ha de ser ultima ratio das medidas culturais,
econdmicas, sociais e sanitarias, e ndo um sucedaneo para a
falta delas” (Tribunal Constitucional Portugués) *°

De acordo com o principio da subsidiariedade,
embasado na principiologia do Estado-Penal Minimo e da ultima
ratio, a criminalizagdo somente se justifica quando nédo houver
outros meios ou alternativas para o enfrentamento do problema
social a ser arrostado.

E é evidente que o problema do aborto pode e
deve ser enfrentado fora do sistema penal, de modo mais eficaz e
nao danoso, sem que as mulheres tenham que suportar 0s riscos

* In Janaina Conceicéo Paschoal, Contituigdo, Criminalizacdo e Direito Penal, op. cit. p. 143
%6 Diario da Repblica, 22 série, 25.06.1985, p. 255).
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do aborto inseguro, por politicas publicas de promocéo da saude
das mulheres, em especial no ambito da saude sexual e
reprodutiva, pela efetivacdo de programas eficientes de
planejamento familiar, pela educacdo formal, bem como pela
informal, pela capacitacdo de profissionais para promover 0
acolhimento das mulheres, pela mantenca de estruturas
sanitarias preparadas para garantir os direitos a saude fisica e
psicologica, pela mantenca de sistemas de acolhimento e
orientacdo, por politicas publicas que promovam a igualdade de
género e o afastamento da ideologia patriarcal, pelo aumento do
poder das mulheres na tomada de decisbes sobre a sua
sexualidade e reproducdao, pelo apoio integral & maternidade, pela
garantia de informacfes a respeito da sexualidade e do uso dos
meios de anticoncepcéo e, ainda, pelo acesso pleno aos meios
anticonceptivos.

Como ensina Flavia Piovesan, “o efetivo
exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos demanda politicas
publicas, que assegurem a saude sexual e reprodutiva”:

“Nessa otica, essencial é o direito ao acesso a
informacfes, a meios e recursos seguros, disponiveis e
acessiveis. Essencial também é o direito ao mais elevado
padrdo de saude reprodutiva e sexual, tendo em vista a
saude ndo como mera auséncia de enfermidades e
doencas, mas como a capacidade de desfrutar de uma
vida sexual segura e satisfatoria e de reproduzir-se ou néo,
guando e segundo a freqiiéncia almejada. Inclui-se ainda o
direito ao acesso ao progresso cientifico e o direito a
educacdo sexual. Portanto, clama-se aqui pela
interferéncia do Estado, no sentido de que implemente
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politicas publicas garantidoras do direito a saude sexual e
reprodutiva®’.

Para o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
no General Comment 14" o direito & satde contém os
seguintes elementos inter-relacionados: a) disponibilidade
(availability), isto é, os servicos e programas de saude
devem ser disponiveis em quantidade suficiente; b)
acessabilidade (accessibility), o que, por sua vez, envolve
quatro dimensdes — o0 principio da nao-discriminacéo (a
salude deve ser acessivel a todos, especialmente aos
grupos vulneraveis, sem discriminacéo); a acessibilidade
fisica; a acessibilidade econ6mica e a acessibilidade de
informacéo; c) aceitabilidade (acceptability), ou seja, 0s
servicos e programas de saude devem respeitar a ética
médica e serem apropriados a questdo de género e a
guestdo geracional; d) qualidade, isto €, os programas e
servicos de saude devem ser cientifica e medicamente
apropriados e de boa qualidade; e e) os servicos de saude
devem ter a concepcao da integralidade, sendo prestados
durante todo o ciclo vital das mulheres.

47. A Organizagdo Mundial de Saide propde um lista de indicadores da salde reprodutiva que podem ser utilizados tanto na
esfera nacional, como na global: a) taxa de fecundidade total; b) taxa de prevaléncia de uso de métodos contraceptivos; c) taxa
de mortalidade materna; d) percentagem e mulheres gravidas atendidas por profissionais capacitados, pelo menos uma vez,
durante a gravidez; €) percentagem de partos acompanhados por pessoal capacitado; f) nimero de estabelecimentos com
servigos obstétricos primérios essenciais para cada 500.000 habitantes; g) nimero de estabelecimentos com servigos
obstétricos integrais essenciais para cada 500.000 habitantes; h) taxa de mortalidade perinatal; i) percentagem de nascidos
vivos com peso abaixo da média; j) prevaléncia de sorologia positiva para sifilis em adolescentes gravidas atendidas no
acompanhamento pré-natal; k) percentagem de mulheres em idade reprodutiva que, pelos niveis de hemoglobina, sdo
classificadas como anémicas; dentre outros. (Rebecca J. Cook, Bernard M. Dickens e Mahmoud F. Fathalla, Sadde
reprodutiva e direitos humanos: integrando medicina, ética e direito, traducdo Andrea Romani e Renata Perrone, Rio de
Janeiro, Cepia, 2004, p.09). Estes autores adicionam que: “no mundo, apenas 46% dos partos ocorrem em instalagdes
médicas, sendo que 57% deles sdo acompanhados por equipes médicas capacitadas, e em torno de 68% de mulheres gravidas
recebem atendimento pré-natal. A cada ano morrem no mundo aproximadamente 515.000 mulheres de complicagdes durante
a gravidez e o parto. Nos paises em desenvolvimento, a maternidade € listada como sendo a primeira causa de problemas de
salde entre mulheres jovens adultas (com idade entre 15 e 44 anos) , representando 18% do total de doengas neste grupo. A
mortalidade materna varia mais entre paises do que qualquer outro indicador de salde publica. Nos paises africanos, por
exemplo, uma em cada 16 mulheres corre o risco de morrer por causas ligadas a maternidade durante sua vida. Por outro lado,
para sua irma vivendo em um pais desenvolvido, este risco cai para 1 em cada 2.500 mulheres”. (op. cit. p. 10)

* A respeito, ver Comité sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (CESCR), General Comment 14, UN ESCOR,
2000, Doc. N. E/C 12/2000/4, bem como CEDAW, General Recommendation n. 24 , 1999. Consultar ainda Direitos Sexuais
e Reprodutivos na Perspectiva dos Direitos Humanos, Advocaci/Funuap, Rio de Janeiro, 2003.
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Note-se que a Declaracao e a Plataforma de Acao de
Pequim de 1995 endossam a idéia da interdependéncia e
indivisibilidade dos direitos humanos, ao afirmar que "na
maior parte dos paises, a violacdo aos direitos
reprodutivos das mulheres limita dramaticamente suas
oportunidades na vida publica e privada, suas
oportunidades de acesso a educacao e o pleno exercicio
dos demais direitos". Ao reiterar a idéia da indivisibilidade
e interdependéncia dos direitos humanos, em especial a
relacdo entre os direitos reprodutivos e o direito a
educacao, observam Rebecca J. Cook, Bernard M.
Dickens e Mahmoud F. Fathalla que existe uma forte
relacdo entre 0 acesso de meninas a educacdo e a
alfabetizacdo e sua capacidade de proteger e melhorar
sua saude sexual e reprodutiva. Como fatores centrais na
reducdo da mortalidade materna em diversos paises,
incluindo o Sri Lanka, o Estado de Kerala na india, Cuba e
China, encontram-se os efeitos combinados da educacgao
e de estratégias de empoderamento de meninas, bem
como as melhorias no acesso aos servicos de saude
necessarios. Cortes nacionais podem contribuir para esses
efeitos, aplicando o direito & educacao para requerer que 0
Estado garanta o fornecimento de educacdo primaria

gratuita para meninas” .

Cabe ressaltar que a Declaracao de Direitos Humanos de
Viena, de 1993, reitera a concepcdo da Declaracdo de
1948, quando, em seu paragrafo 5°, afirma: "Todos os
direitos humanos sdo universais, interdependentes e inter-
relacionados.” Logo, a Declaragao de Viena de 1993,

* Rebecca J. Cook, Bernard M. Dickens e Mahmoud F. Fathalla, Salde reprodutiva e direitos humanos: integrando
medicina, ética e direito, traducdo Andrea Romani e Renata Perrone, Rio de Janeiro, Cepia, 2004, p.216.
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subscrita por 171 Estados, endossa a universalidade e a
indivisibilidade dos direitos humanos.

Acrescente-se ainda que a Declaracdo de Direitos
Humanos de Viena, em seu paragrafo 18, afirma que os
direitos humanos das mulheres e das meninas sao parte
inalienavel, integral e indivisivel dos direitos humanos
universais. Esta concepcéao foi reiterada pela Plataforma
de Acédo da 42 Conferéncia Mundial sobre a Mulher, em
1995. Vale dizer, ndo ha como defender direitos humanos
sem que se inclua os direitos de metade da populacéo
mundial.

A universalidade e & indivisibilidade dos direitos humanos,
soma-se o principio da diversidade. Se a primeira fase de
protecao dos direitos humanos foi marcada pela tonica da
protecdo geral, genérica e abstrata, com base na
igualdade formal, na segunda fase surge a especificacao
do sujeito de direito, que passa a ser visto em suas
peculiaridades e  particularidades. Nessa  Otica,
determinados sujeitos de direitos, ou determinadas
violagdes de direitos, exigem uma resposta especifica e
diferenciada. Ao lado do direito a igualdade surge, como
direito fundamental, o direito a diferenca. Com isso, ha
novos sujeitos de direitos e o direito ao reconhecimento de
identidades proprias. Consolida-se o carater bidimensional
da justica: enquanto redistribuicio e enquanto
reconhecimento de identidades®. Dai a necessidade de
uma igualdade que reconheca as diferencas e de uma

% Afirma Nancy Fraser: “O reconhecimento nio pode se reduzir a distribuicdo, porque o status na sociedade n&o decorre
simplesmente em funcéo da classe. (...) Reciprocamente, a distribuicdo ndo pode se reduzir ao reconhecimento, porque o
acesso aos recursos ndo decorre simplesmente da funcdo de status. (...) Proponho desenvolver o que chamo concepgéo
bidimensional da justica. Esta concepgéo trata da redistribuicdo e do reconhecimento como perspectivas e dimensdes distintas
da justi¢a. Sem reduzir uma a outra, abarca ambas em um marco mais amplo”. (Nancy Fraser, Redistribucion, reconocimiento
y participacion: hacia un concepto integrado de la justicia, In: Unesco, Informe Mundial sobre la Cultura — 2000-2001, p.55-
56).
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diferenca que nao produza, alimente ou reproduza as
desigualdades®”.

Nesse sentido, a implementacdo dos direitos sexuais e
reprodutivos deve levar em consideracdo as perspectivas
de género, classe, raca, etnia e idade, dentre outras,
considerando a universalidade e a indivisibilidade dos
direitos humanos®2.

Outro principio a ser destacado, no campo da formulacéo
de politicas publicas concernentes aos direitos sexuais e
reprodutivos, € o principio democratico. Ainda que este
principio celebre o exercicio dos direitos politicos,
contemplados na visao integral dos direitos humanos, os
parametros  protetivos internacionais enfatizam a
necessidade de que a elaboracao de politicas publicas e a
implementacdo de programas sociais assegurem a ativa
participacdo das(os) beneficiarias(os), na identificacdo de
prioridades, na tomada de decisdes, no planejamento, na
adocado e na avaliacdo de estratégias para o alcance dos
direitos sexuais e reprodutivos. Consagram-se, deste
modo, a exigéncia de transparéncia, a democratizacao e a
accountability no que se refere as politicas publicas.

Para Rebecca J. Cook, Bernard M. Dickens e Mahmoud F.
Fathalla®®, os direitos humanos que contribuem para a

SIA respeito, ver Boaventura de Souza Santos, Introdugdo: para ampliar o canone do reconhecimento, da diferenca e da
igualdade. In: Reconhecer para Libertar: Os caminhos do cosmopolitanismo multicultural. Rio de Janeiro, Civilizagdo
Brasileira, 2003, p.56. Ver ainda do mesmo autor "Por uma Concepgao Multicultural de Direitos Humanos”. In: op.cit. p.429-
461.

2.0 Comité sobre a Eliminacio de todas as formas de Discriminacio Racial, em sua Recomendag&o Geral n. XXV (2000),
traz uma nova perspectiva: alia a perspectiva racial & de género. Sob esta 6tica, 0 Comité entende que a discriminacdo racial
atinge de forma diferenciada homens e mulheres, ja que praticas de discriminagdo racial podem ser dirigidas a certos
individuos especificamente em razéo do seu sexo, como no caso da violéncia sexual praticada contra mulheres de determinada
origem étnico-racial. A discriminacdo pode dificultar o acesso de mulheres a informages em geral, bem como obstar a
dendncia das discriminagdes e violéncias que vierem a sofrer. O Comité pretende monitorar como as mulheres que pertencem
as minorias étnicas e raciais exercem seus direitos, avaliando a dimenséo da discriminacdo racial a partir de uma perspectiva
de género.

%8 Rebecca J. Cook, Bernard M. Dickens e Mahmoud F. Fathalla, Salde reprodutiva e direitos humanos: integrando
medicina, ética e direito, traducdo Andrea Romani e Renata Perrone, Rio de Janeiro, Cepia, 2004, p.162.



45

TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO
62 CAMARA “C”

salde sexual e reprodutiva podem ser agrupados em torno
de interesses de saude reprodutiva e sexual relativos: a) a
vida, sobrevivéncia, seguranca e sexualidade; b)
autodeterminacdo reprodutiva e livre escolha da
maternidade; c¢) a salude e beneficios do progresso
cientifico; d) a ndo-discriminacdo e devido respeito pela
diferenca; e e) a informacdo, decisdo e tomada de
decisdes” (Daniel Sarmento e Flavia Piovesan, org., Nos
limites da vida, Ed. Lumen Juris, RJ, p. 207).

Como se Vvé, o sistema de direitos
humanos das mulheres, incorporado ao nosso sistema
constitucional, exige, antes da criminalizacdo, a adocao de
medidas protetivas que, de forma mais eficaz e nao danosas, séo
mais adequadas para o enfrentamento do problema em
referéncia, o qual somente €& agravado com a adocdo da
criminalizagao.

Alids, também vale lembrar as
observacdes feitas por Maria Lucia Karan a respeito da
necessidade da preservacdo do principio constitucional da
subsidiariedade no que diz respeito a criminalizacdo do
abortamento:

"A forca ideoldgica das enganosas publicidades do
proibicionismo e do sistema penal, além de ocultar seu
descompromisso com a humanidade e suas dores, além
de ocultar os danos provocados por essas manifestactes
repressivas, cria a falsa crenca de que o afastamento de
proibicbes e criminalizagdes geraria 0 caos, a anarquia,
perigos inimaginaveis.

Essas enganosas publicidades fazem com que o controle
social fundado em proibicbes e, especialmente, na
intervencao do sistema penal apare¢ca como a uUnica forma
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de enfrentamento de situagcOes negativas ou de condutas
conflituosas ou indesejadas.

Mas, na realidade, ndo sdo apenas proibicdes, nédo é
apenas a lei penal que controla fenbmenos, visando
regular o convivio entre as pessoas e evitar situacdes
negativas ou condutas conflituosas ou indesejadas. O
controle de situacbes e de condutas concretiza-se, ndo so
através de leis de qualquer natureza, como também por
outras intervencgdes sociais.

O antiproibicionismo, longe de implicar o caos ou a
anarquia, busca a ampla discussédo e compreensao das
raizes de fendmenos, comportamentos ou situacoes,
problematicos ou ndo, buscando alternativas que sejam
capazes de proporcionar caminhos menos danosos e mais
eficazes para regula-los, legalizando-os e, portanto,
controlando-os de forma mais livre, mais justa, mais
racional, tendo em mente que € sempre melhor permitir
gue as atividades humanas, inclusive as que aparecam
como controvertidas, se realizem em um ambiente legal do
que deixa-las se desenvolver & mercé da ilegalidade.’

A descriminalizacdo de condutas, quaisquer que sejam
elas, tampouco implica em caos ou anarquia.
Descriminalizar uma conduta longe esta de,
necessariamente, significar uma auséncia de controle
sobre esta conduta. Descriminalizar significa, apenas,
afastar uma das formas pelas quais se exerce o controle
social, forma de controle esta que sempre acaba por se
mostrar mais do que ineficaz profundamente danosa.

A descriminalizacdo pode se dar sob diferentes
modalidades, tendo, assim, diferentes consequéncias.™
Nem sempre ir4 significar a aceitacdo da conduta
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descriminalizada e conduzir ao afastamento do carater
socialmente negativo do fendémeno considerado, podendo,
com frequéncia, acarretar ndo uma liberalizacdo da
conduta, mas tdo-somente a substituicao do controle
exercido através do sistema penal por outras formas
de controle social formal ou informal.

Essa substituicdo podera se dar por um controle
social informal, exercido por organismos como a
familia, a escola, as igrejas, os clubes, as associacodes,
etc. Em tal hipotese, a descriminalizacdo conduz a
neutralidade do Estado diante das condutas
descriminalizadas, motivada por uma reapreciacdo de seu
papel em determinados campos, de forma a reduzir a
intervencdo sobre o espacgo de liberdade dos individuos,
assim deixando que a prépria sociedade civil e seus
organismos se encarreguem do controle de condutas e
situacdes que aparecem como negativas ou indesejadas.

O controle exercido através do sistema penal podera
ser substituido ainda por outras formas de controle
social formal.

O carater socialmente negativo da situacdo considerada
mantém-se integro, transferindo-se, porém, o controle para
outros organismos estatais, como 0S juizos civeis
(aplicadores de leis produzidas no campo ndo-penal, no
campo do direito civil, do direito administrativo), ou néo
necessariamente estatais, como sistemas de saude ou de
assisténcia social.

Este controle formal n&o-penal pode ser visualizado, com
clareza, no ambito das substancias psicoativas e matérias
primas para sua producao, bastando pensar nas diversas
restricoes legais a que estdo submetidas a producéo, a
distribuicdo e o consumo de drogas licitas, como o alcool
ou o tabaco.
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No que concerne ao aborto, essas outras formas de
regulacédo de situacdes e condutas, essas outras formas
de controle ndo-penal, também aparecem, com clareza,
em diversas legislacbes de paises libertos do
proibicionismo.

Quase todos esses paises — as excecdes sdo0 apenas 0
Canada, a China, a Coréia do Norte, o Vietham e Zambia
— estabelecem, em suas legislacbes, limites para a
realizacdo do aborto relacionados ao tempo de gestacao,
a maioria fixando-o em 12 semanas, outros de 14 a 24
semanas ou relacionando o limite a viabilidade do feto,
gue, em geral, se da em 23 ou 24 semanas. Em alguns
paises (por exemplo, a Bélgica, a Franca e a Gra-
Bretanha), apesar da limitacédo, as legislacbes admitem o
aborto a qualquer tempo para proteger a vida da gestante
ou em razédo de malformacao do feto.

Algumas legislacOes estabelecem restricGes concernentes
as instituicdbes e profissionais autorizados a realizar o
aborto. Na Gra-Bretanha, na india e na Africa do Sul, por
exemplo, os abortos s6 podem ser legalmente realizados
em hospitais publicos ou em outras instituicées
autorizadas pelo governo.

Nos casos em que a gestante ainda ndo atingiu a
maioridade, diversas legislacbes prevéem o consentimento
dos pais, em alguns paises a falta do consentimento
podendo ser suprida por autorizagao judicial (por exemplo,
na Franca e em estados norte-americanos em que
requerido o consentimento). Na Turquia, mesmo mulheres
adultas necessitam de um consentimento: a permissao de
seus maridos.
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Em alguns paises, ha dispositivos legais prevendo um
aconselhamento, visando o melhor entendimento do
ato que a mulher quer praticar, e, eventualmente,
como na Alemanha, visando dissuadi-la de realizar o
aborto.

Especialmente esta ultima forma de regulacédo revela que
a proibicéo, além de desigual, injusta, inutil e causadora de
mortes e lesbes em milhares de mulheres,
contraditoriamente ainda impede que muitos embrides e
fetos sejam salvos.

A legalizacdo, assegurando o0 acesso a sistemas publicos
de saude e podendo incluir o aconselhamento prévio a
realizacdo do aborto, ndo raro, podera, com este
aconselhamento, alcancar o que a proibicdo néo
consegue, dissuadindo a mulher de realiza-lo.

A legalizacdo poderda, assim, ndo sé praticamente
eliminar as mortes de mulheres decorrentes do aborto,
como ainda, alcancando o que a proibicdo néo
consegue, eventualmente, reduzir o proprio numero de
abortos.

O reconhecimento do direito a vida, desde o momento da
concepcao, que, efetivamente, ha de ser afirmado, como o
afrma a Convencdo Americana de Direitos Humanos,
adotada em San José da Costa Rica em 22 de novembro
de 1969," longe esta de se constituir em uma obrigac&o
criminalizadora.

A argumentacdo dos proibicionistas, pretendendo extrair
um sentido criminalizador desse reconhecimento, € téo-
somente mais um produto de seu enganoso discurso, é
tdo-somente um produto daquela falsa crenca de que o
controle social se limitaria a intervencao do sistema penal.
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A atuacdo do Estado na protecao da vida, como na
protecdo de quaisquer outros direitos fundamentais do
individuo, longe estd de necessariamente se fazer com a
intervencdo do sistema penal. Alias, a rigor, essa
intervencado do sistema penal nunca atua efetivamente
na protecao dos direitos fundamentais. Mas, nao se
trata aqui de questionar as reais finalidades do sistema
penal e os danos provocados por quaisquer de suas
intervencdes, que estariam a revelar que a opcao
criminalizadora €, por sua propria natureza, contraditoria
com a protecao de direitos fundamentais do individuo. *?

Aqui basta constatar que o que os dispositivos
garantidores da protecao de direitos fundamentais do
individuo, constantes das declaragcbes universais de
direitos e das Constituicbes dos Estados
democraticos, estdo a ordenar ao Estado séo
intervencdes positivas que criem condicdes materiais
— econdmicas, sociais e politicas — para a efetiva
realizacao daqueles direitos, o que, mesmo para quem
ilusoriamente acredita na reagao punitiva, ndo implica
em intervencao do sistema penal.™®

Um exemplo pode ser extraido no campo do direito a
saude.

Veja-se o0 disposto no Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, em vigor desde 3 de
janeiro de 1976, nas regras de seu artigo 12, garantidoras
do direito de todas as pessoas de desfrutar o mais alto
nivel possivel de saude fisica e mental. Estabelecem
aquelas regras que os Estados Partes, com o fim de
assegurar a plena efetividade deste direito, devem adotar
medidas como a reducdo da mortalidade infantil e a
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promocdo do desenvolvimento saudavel das criancas; o
melhoramento da higiene no trabalho e do meio ambiente,
a prevencao, o tratamento e o combate as enfermidades
epidémicas, endémicas, profissionais e de outras
naturezas; a criacdo de condi¢cdes que assegurem a todos
assisténcia meédica e servicos meédicos em caso de
doenca.

Na mesma linha, veja-se o disposto na regra contida no
artigo 196 da Constituicao Federal brasileira, a estabelecer
gue o Estado tem o dever de garantir o direito de todos a
saude mediante politicas sociais e econdmicas que visem
a reducdo do risco de doenca e de outros agravos,
assegurando o acesso universal e igualitario as acdes e
servicos para promocao, protecao e recuperacdo da
saude.

S&o, portanto, acOes positivas promotoras dos
direitos, e nao acdes negativas proibitivas de
condutas, que se fazem obrigatérias na atuacdo do
Estado para protecdo dos direitos fundamentais do
individuo” (Proibicbes, crencas e liberdade: o debate
sobre o aborto, Revista Discursos Sediciosos — Crime,
Direito e Sociedade, ano 9, n. 14, 1° e 2° semestre, Ed.
Renavan, p. 167 a 179).

Decididamente, ha inumeras formas de
enfrentamento do problema do abortamento, fora do ambito
penal, as quais podem garantir a indenidade da vida dos fetos
com maior eficacia e mais adequada eficiéncia, sem acarretar as
drasticas e terriveis consequéncias que a criminalizacdo esta
acarretando ha décadas no Brasil e no mundo.
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E néo se olvide que, como lembram Anibal
Faundes e José Barcelatto, “todo aborto é resultado de uma
gravidez ndo desejada. E 6bvio, portanto, que a primeira
estratégia para reduzir o numero de abortos é ajudar as mulheres
a evitar a gravidez quando elas nao desejam ter o filho. Uma vez
gue a gravidez ja aconteceu, ainda é possivel prevenir o aborto
com medidas positivas, e nao punitivas, atraves das intervencgoes
de apoio social de que a mulher precisa, ndo apenas para evitar a
gravidez, mas também para que seus planos futuros como

individuo ndo se vejam frustrados pelo nascimento desse filho™*.

E nao se olvide, ainda, que a Conferéncia
do Cairo constitui uma evidente indicacdo de que os Estados
devem investir na adocdo e promocéao de politicas publicas que
visem ao planejamento familiar com o objetivo de evitar a
gravidez indesejada e, consequentemente, o aborto, que nao
deve ser enfrentado no ambito das politicas repressivas.

Definitivamente, portanto, a ado¢do da
criminalizacdo do abortamento, sem que antes sejam efetivadas
todas as medidas acima elencadas, constitui flagrante violacéo do
principio da subsidiariedade e uma afronta direta a principiologia
da intervencdo minima, que constitui uma das bases
fundamentais do Estado Democratico.

Alids, basta observar o gréafico abaixo para
gue se evidencie que o0s paises que adotam medidas no ambito
sanitario para o enfrentamento do problema em mencao
alcancam indices de efetividade muito superiores aqueles dos
paises que optam pelo sistema repressivo.

5 Op. cit. p. 204
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Taxa de abortamento por 1.000 mulheres em idade fértil segundo acesso ao
abortamento legal, educacao sexual ampla e anticoncepgao

Taxa de abortamento por 1.000 mulheres em idade fértil segundo acesso ao
abortamento legal, educacao sexual ampla e anticoncepgao
Henshaw et al, 1999
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2.4- DA INCOMPATIBILIDADE DA CRIMINALIZACAO
DO AUTO-ABORTO (CODIGO PENAL, ARTIGO 124)
COM A PROIBICAO DE SE CRIMINALIZAR UMA
CONDUTA QUANDO SE TRATA DE TORNAR
DOMINANTE UMA DETERMINADA CONCEPCAO
MORAL.

“El derecho penal no debe ser moralizador ni utilizarse para
impor una determinada ideologia” (Enrique Bacigalupo)®

A ordem juridica de um Estado Democrético de
Direito deve manter-se laica e secular, ndo podendo se converter
na voz exclusiva da moral e, muito menos, da moral de qualquer
religiao®®.

® Principios de derecho penal: parte general. 3 ed. Madrid: Akal, 1994, p. 16

% Note-se que em seu livro O poder da vida, o ex-presidente francés Valéry Giscard D’Estaing relata: “Eu sou catolico —
dizendo a Jodo Paulo Il — mas também sou presidente de uma Republica cujo Estado € laico [...] Compreendo perfeitamente o
ponto de vista da Igreja Catdlica e, como cristdo, dele compartilho. Julgo legitimo que a Igreja pega aos que praticam sua fé o
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Ha que se garantir a separacdo entre o
sagrado e o profano, entre o dogma e a razao, entre a ética
religiosa e a ética paga.

Em um Estado Democratico, todos devem ter a
mesma liberdade para uma auto-compreensao etica.

Mas, o proibicionismo, visto como um
posicionamento ideologico de fundo moral, contrariando o0s
principios democraticos, tem a finalidade de promover acdes
politicas voltadas para a regulacdo e o controle de condutas,
especialmente pela intervencdo do sistema penal, e nao permite
espaco para as escolhas individuais, o que o torna
eminentemente antidemocratico.

E é exatamente com fundamento nesse
proibicionismo moral que o aborto tem sido mantido sob o
controle da criminalizacdo na quase totalidade dos paises da
América Latina, inclusive no Brasil.

Todavia, € evidente que o0 proibitivismo
criminalizador do aborto, por manter seu embasamento em
preceitos de ordem moral, implica flagrante violacdo ao principio
constitucional garantidor da intimidade e da vida privada, que
estabelece intransponivel separacao entre o direito e a moral.

De acordo com os principios ontolégicos do
Estado Democratico de Direito, ndo se pode admitir qualquer

respeito a certas proibi¢des, mas ndo corresponde a lei civil impd-las com sangdes penais ao conjunto do corpo social.”
Destaca-se, ainda, o pronunciamento do papa Jodo Paulo II, em 01 de janeiro de 1991: “Se vocé deseja a paz, respeite a
consciéncia de cada pessoa. (...) as pessoas ndo devem tratar de impor sua propria verdade sobre os outros. Quando a lei
religiosa se torna sinbnimo da lei civil pode constranger a liberdade religiosa e ainda ir tdo longe a ponto de restringir ou de
negar outros direitos humanos inalienaveis... a intolerancia pode também ser o resultado de uma tentacdo recorrente ao
fundamentalismo, que facilmente leva a abusos sérios, tais como a supressdo radical de toda manifestagdo publica da
diversidade”. (Anibal Faundes e José Barzelatto, op. cit. p. 161). O principio da laicidade estatal é consagrado no artigo 19, | da
Constituicdo Brasileira de 1988, quando afirma ser vedado ao Estado estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los,
embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relacdes de dependéncia ou alianca.
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intervencdo estatal, principalmente de indole repressiva e de
carater penal, no ambito das opg¢des pessoais, maxime quando
se pretende impor pauta de comportamento na esfera da
moralidade.

Induvidosamente, “nenhuma norma penal
criminalizadora sera legitima se intervier nas op¢des pessoais ou
se impuser aos sujeitos determinados padrbes de comportamento
gue reforcam concepg¢des morais. A secularizacao do direito e do
processo penal, fruto da recepcao constitucional dos valores do
pluralismo e da tolerancia a diversidade, blinda o individuo de

intervencées indevidas na esfera da interioridade™’.

E por isso que Enrique Maza afirma que n&o
se pode admitir a imposicdo de uma gravidez indesejada
mediante a ameaca da cominagcdo de sancdes penais,
promovendo o medo da punicao para impedir a realizacdo de um
ato livre, voluntario e importante entre os atos humanos de
projeto vital e desenvolvimento da personalidade®.

A liberdade de crenca religiosa, para ser
efetivamente exercida, supde que estejam asseguradas as
opcdes individuais pelas mais diversas expressbes da fé em
Deus, mas exige, da mesma forma, que sejam garantidas as
opc¢des individuais pela negacéo de qualquer crenca.

Assim, para assegurar a liberdade e,
sobretudo, a dignidade da pessoa, como exigem as declaraces
universais de direitos humanos e as Constituicbes democraticas,
o Estado h& de ser neutro e preservar a sua substancia laica, o
qgue o impede de restringir expressdes religiosas, mas, também,
de impor aos cidadaos qualquer tipo de crenca, legislando com

%" Salo de Carvalho, op. cit. p. 256.
%8 Derechos vitales y de conciencia, claves de 3 paises para despenalizar el aborto, Proceso, n. 925,
julio de 1994 (Mexico)
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base em pautas morais ditadas por representantes de uma ou
outra religiao.

Alids, Hassemer ensina que a criminalizacéo
do abortamento constitui uma forma indevida de se impor
concepcdes morais mediante declaracao de valores no ambito do
sistema penal.*®

Decididamente, a criminalizagdo do auto-
aborto viola frontalmente a proibicao de criminalizar para tornar
dominante uma concepc¢ao moral.

2.5- DA INCOMPATIBILIDADE DA CRIMINALIZACAO
DO AUTO-ABORTO (CODIGO PENAL, ARTIGO 124)
COM A PROIBICAO DE SE CRIMINALIZAR UMA
CONDUTA DE FORMA SIMBOLICA.

“O Estado, sob o pretexto de cumprir o dever de prestar
protecdo, esta, na verdade, de forma simbdlica, sobrepondo a
politica criminal a politica social, ou, em outras palavras, esta
criminalizando a politica social” (Alessandro Barata)®

Inquestionavelmente, em um Estado
Democratico de Direito, que respeita a dignidade da pessoa,
também ndo se deve criminalizar qualquer conduta para fazer
crer que, em razao da adocao dessa medida no plano formal
legislativo, foi solucionado o problema que se pretendia arrostar.

% Aborto: entre la exigencia moral de la mujer a su determinacion y descendencia por un lado y la confirmacion de la
prohibicién por otro lado, in Janaina Conceigdo Pachoal, Constituicdo. Criminalizacéo e Direito Penal, RT, SP, 2003, p. 127
Fungdes instrumentais e simbélicas do direito penal: lineamento de uma teoria do bem juridico. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, SP, RT, ano 2, n. 5, 1992, p. 12
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Todavia, a criminalizagdao do abortamento, que
esta embasada em uma solida e enganosa publicidade, pretende
vender a idéia de que constitui um instrumento necessario e
idbneo para garantir a protecéao da vida dos fetos.

Contudo, como acima deixei consignado, a
criminalizagcdo do abortamento tem sido absolutamente ineficaz,
in6bcua e inatil para prevenir a sua pratica e, além disso, tem
acarretado imensos e terriveis riscos e danos paras mulheres,
como a mortalidade de gestantes e as consequéncias de ordem
fisica e psicolégica que elas suportam em razdo do aborto
inseguro.

Na realidade, a criminalizacdo do auto-aborto,
concebida no seio de uma ideologia patriarcal, somente é
mantida na legislag&o infraconstitucional com objetivo simbdlico e
para garantir o controle da sexualidade feminina em um sistema
juridico escrito com letra androcéntrica.

E, assim, inspirada pela publicidade enganosa
gue sustenta o sistema penal, forte em um discurso de protecao
da vida, que oculta preconceitos e fomenta desigualdades,
encobrindo o seu carater puramente politico e ideoldgico, que
alimenta o controle da sexualidade feminina, a criminalizacédo do
auto-aborto esconde a realidade de que a intervencdo do sistema
penal € mera manifestacéo de poder.

E evidente, pois, que a criminalizagdo do
abortamento tem carater exclusivamente simbdlico e, por isso,
contraria os mais elementares dogmas que embasam o Estado
Democratico e fundamentam o sistema de Direitos Humanos.
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2.6- DA INCOMPATIBILIDADE DA CRIMINALIZACAO
DO AUTO-ABORTO (CODIGO PENAL, ARTIGO 124)
COM A PROIBICAO DE SE CRIMINALIZAR
COMPORTAMENTOS FREQUENTES OU ACEITOS POR
PARTE SIGNIFICATIVA DA POPULACAO.

‘Ao direito penal ndo deve caber uma fungdo promocional
que o transforme, de direito de protecdo de direitos
fundamentais, individuais e coletivos, em instrumento de
governo da sociedade. Uma tal fungdo ndo estaria de acordo
com o fundamento de legitimacéo da intervencéo penal, nem
com o sentido dessa intervencdo como ultima ratio da politica
social, nem com as exigéncias de salvaguardas do pluralismo
e da tolerancia conaturais as sociedades democraticas
hodiernas” (Jorge de Figueiredo Dias).®*

Finalmente, verifico que a criminalizacdo do
auto-aborto contraria, as completas, o critério democratico de que
nao se deve criminalizar comportamentos frequentes ou aceitos
por parte significativa da populacéo. .

E os nameros acima invocados, que desvelam
gue sao praticados mais de um milhdo de abortamentos no Brasil
todos o0s anos, evidenciam que essa conduta, ainda que
indesejavel, e mesmo que constitua um gravissimo problema de
salde publica, ndo deve ser enfrentada no ambito da
criminalizacdo, mas, sim, apenas e tdo-somente, na Oorbita do
sistema de saude, mediante a adocdo de politicas publicas e
providéncias promocionais transformadoras, que nao se
confundem com medidas repressivas e proibicionistas,
essencialmente excludentes e conservadoras, apenas destinadas
a manter o status quo.

81 Questdes fundamentais do directo penal revisistadas. SP:. RT, 1999, p. 73
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Assim, também por essa razdo, a mantenca da
criminalizacdo do auto-aborto implica flagrante violagdao dos
imprescindiveis principios constitucionais que devem gizar 0sS
limites do processo de criminalizagdo em nosso Estado
Democrético.

3.- DA INCOMPATIBILIDADE DA CRIMINALIZACAO DO
AUTO-ABORTO (CODIGO PENAL, ARTIGO 124) COM O
SISTEMA CONSTITUCIONAL.

A criminalizacdo do abortamento € incompativel
com o sistema de protecédo dos Direitos Humanos das Mulheres,
o qual foi incorporado ao sistema constitucional brasileiro,
constitui um instrumento ideoldgico de controle da sexualidade
feminina, representa um mero instrumental simbdlico da ideologia
patriarcal, ndo tem sido eficaz nem util para a protecdo da vida
intra-uterina, estd sendo mantida com um enorme custo social,
impede a implantacdo e efetivacdo de medidas realmente
eficazes para o enfrentamento do problema, acarreta as mulheres
terriveis seqiielas e morte®® e contraria, de modo flagrante, os
principios juridicos e democraticos da idoneidade, da
subsidiariedade e da racionalidade, bem como as exigéncias
juridico-penais de ndo se criminalizar uma conduta de modo
simbadlico, nem para impor uma determinada concepc¢éo moral,
nem para punir condutas frequientemente aceitas ou praticadas
por parcela significativa da populacao®.

62 «“Son las mujeres mas desposeidas, de los paises con legislacion restrictiva, las que realmente arriesgan su vida en la préctica
del aborto. Estas mujeres sufren una sumatoria de exclusiones: exclusion por vivir en paises donde esta practica es de riesgo;
exclusion socioeconémica, por ser las mujeres mas pobres; en fin, exclusion de género ya que en esos paises es donde es mayor
la desigualdad entre el género masculino y femenino” (Leonel Briozzo, op. cit. p. 191).

8 Segundo Maria Lucia Karan, dentre os principios de criminalizagio, podem ser destacados: “(...); o principio da idoneidade,
que impde a prévia demonstracdo de que a criminalizagdo é um meio Util para controlar um determinado problema social; o
principio da subsidiareidade, que imp&e a prévia comprovacéo de que ndo existem outras alternativas que ndo a criminalizagéo,
para controlar determinado fato; e o principio da racionalidade, que exige que se comparem os beneficios e os custos sociais
produzidos pela criminalizagdo. Também se devem mencionar alguns dos critérios sugeridos pelas recomendacdes trazidas nas
linhas orientadoras do processo de descriminalizacdo: ndo criminalizar quando se trata de tornar dominante uma determinada
concepgao moral; ndo criminalizar para fazer crer que com isso se solucionou um problema, ou como forma de provocar catarse



60

TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO
62 CAMARA “C"

Como ensina Flavia Piovesan®, “no plano
juridico, a criminalizacdo do aborto viola os chamados direitos
sexuais e reprodutivos das mulheres, amparados pela
Conferéncia Internacional sobre Populacéo e Desenvolvimento do
Cairo de 1994, bem como pelas Conferéncias de Copenhagem
de 1994 e de Pequim de 1995. A criminalizacdo do aborto resulta,
assim, como uma violacdo a direitos humanos internacionalmente
protegidos, em particular nas esferas da sexualidade e
reproducao (Direitos sexuais e reprodutivos: aborto inseguro
como violagao aos direitos humanos).

Decididamente, portanto, € inconstitucional a
criminalizacdo do auto-aborto, tipificado no artigo 124 do Cadigo
Penal.

E, em conseqiéncia, o fato pelo qual foi
pronunciada a recorrente € atipico, ou seja, ndo é criminoso.

A absolvicdo sumaria da ré, inexoravelmente, é
de rigor, nos exatos termos do inciso Il do artigo 415 do Cddigo
de Processo Penal.

social em situagdes de especial comogao (...); ndo criminalizar comportamentos demasiadamente frequientes ou aceitos por parte
significativa da populagdo (...)”. “Sistema penal e direitos das mulheres”, in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais n. 9, p
152 e 153.

® Flavia Piovesan. Professora doutora em Direito Constitucional e Direitos Humanos da Pontificia Universidade Catélica de
Séo Paulo, Professora de Direitos Humanos dos Programas de Pés Graduagao da Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo,
da Pontificia Universidade Catdlica do Parana e da Universidade Pablo de Olavide (Sevilha, Espanha); visiting fellow do
Human Rights Program da Harvard Law School (1995 e 2000), visiting fellow do Centre for Brazilian Studies da University of
Oxford (2005), procuradora do Estado de S&o Paulo, membro do CLADEM (Comité Latino-Americano e do Caribe para a
Defesa dos Direitos da Mulher), membro do Conselho Nacional de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana e membro da SUR —
Human Rights University Network.



61

TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO
62 CAMARA “C”

POSTO ISSO, dou provimento ao recurso
interposto por TATIANA APARECIDA CORREA, qualificada nos
autos (fls. 52), portadora do RG n° 30.836.874, para ABSOLVE-
LA, forte no artigo 415, inciso Il do Cédigo de Processo Penal®
c.c. artigos 3°, 5° caput e 88 1° 2° e 3° e 193 e seguintes da
Constituicao Federal, Convencao Interamericana para prevenir,
punir e erradicar a violéncia contra a mulher — “Convencao de
Belém do Para”, de1994, ratificada em 27 de novembro de 1995,
Convencéo Interamericana para prevenir e punir torturas, de
1985, ratificada em 20 de julho de 1989, Convencao Americana
de Direitos Humanos — “Pacto de San José da Costa Rica”, de
19609, ratificada em 25 de setembro de 1992, Convencéao contra a
tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou
degradantes, de 1984, ratificada em 28 de setembro de 1989,
Convengao sobre a eliminacdo de todas as formas de
discriminagdo contra a mulher, de 1979, ratificada em 1° de
fevereiro de 1984, Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, del966, ratificado em 24 de janeiro de 1992,
Declaracédo de Pequim, que reconheceu que “os Direitos das
Mulheres séo Direitos Humanos” e que tém as mulheres o direito
a plena assisténcia a saude sexual e reprodutiva, Conferéncia
Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento, realizada em
1994, Conferéncias internacionais de Copenhague (Cupula
Mundial de Desenvolvimento Social) e Beijing (IV Conferéncia
Mundial sobre a Mulher, Desenvolvimento e Paz), de 1995,
Declaragcdo e Programa de Viena, Pacto Internacional sobre
Direitos Econdomicos, Sociais e Culturais, Convencédo sobre a
Eliminacao de todas as Formas de Discriminagao contra a Mulher

8 Codigo de Processo Penal, artigo 415. O juiz, fundamentadamente, absolvera desde logo o acusado, quando: | —
provada a inexisténcia do fato; Il — provado ndo ser ele autor ou participe do fato; Ill — o fato ndo constituir infracéo
penal; IV — demonstrada causa de isencéo de pena ou de exclusdo do crime.

Paragrafo unico. N&o se aplica o disposto no inciso IV do caput deste artigo ao caso de inimputabilidade prevista
no caput do art. 26 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cdédigo Penal, salvo quando esta for a
Unica tese defensiva.’ (NR)
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(CEDAW), Conferéncia do Cairo, recomendacdes do Comité da
Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de
Discriminacao contra a Mulher (CEDAW), especialmente artigo 12
dessa Convencao, a Conferéncia e Plano de Acao de Beijing,
capitulo dedicado a Mulher e Saude, Plano de Acao do Cairo, de
1994, disposicoes dos Comités da ONU sobre os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) e sobre a Eliminacéo
da Discriminacdo contra a Mulher (CEDAW), de 2003,
Recomendacao Geral n. 19, do Comité CEDAW, declarag¢des do
Comité PIDESC sobre a criminalizacdo do aborto e
Recomendacdes do Comité de Direitos Humanos da ONU, de
2005, sobre o sistema de protecao dos Direitos Humanos das
Mulheres, Direitos Sexuais e Direitos Reprodutivos”.

Eis o primeiro voto que proferi, analisando a
guestdo prejudicial relativa a criminalizacdo priméaria do auto-
aborto.

2.- VOTO VENCIDO. QUESTAO
PREJUDICIAL. DA ABSOLVICAO DA RECORRENTE EM
FACE DA EXTINCAO DE SUA PUNIBILIDADE, EM RAZAO DA
PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA ESTATAL,
RECONHECIDA POR ANTECIPACAO, COM A PENA EM
PERSPECTIVA.

“VOTO.

A recorrente foi denunciada e pronunciada como
incursa no artigo 124 do Codigo Penal (fls. 02/03 e 212 a 217).
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O fato imputado a recorrente, segundo a
denuncia, ocorreu no dia 15 de setembro de 2003 (fls. 02 e 03).

O recebimento da denuUncia ocorreu no dia 27
de abril de 2004 (fls. 46).

A r. decisédo de pronuncia foi proferida em 03 de
julho de 2007, ou seja, ha mais de trés anos do recebimento da
denuncia (fls. 212 a 217).

Assim, passados mais de trés anos entre o
recebimento da denuncia e a prolacéo da r. decisdo de pronuncia,
esta extinta a punibilidade da recorrente, em face da prescricao
retroativa da pretensado punitiva, a qual ha de ser reconhecida por
antecipacao, em perspectiva.

E verdade que n&o ha decisdo condenatoria e,
assim, o prazo prescricional deveria ser computado de acordo
com o disposto no artigo 109 do Cdadigo Penal, tomando-se por
base a pena maxima cominada, em abstrato, para o delito
imputado a recorrente.

Portanto, como a recorrente esta sendo
imputada a préatica de auto-aborto, a pena maxima aplicavel, em
abstrato, seria de 03 anos de detencédo, o que determinaria o
calculo, também em abstrato, de um prazo prescricional de 08
anos, nos termos do artigo 109, inciso | do Codigo Penal, prazo
esse que deveria ser diminuido de metade, ou seja, para 04 anos,
como determina o disposto no artigo 115 do Cddigo Penal, pois a
recorrente nao contava 21 anos de idade na data do fato.

Todavia, in casu, ainda que esta acao penal
seja julgada procedente e a recorrente seja condenada, a pena a
ser infligida a ela, em concreto, jamais podera extrapassar o
montante de 01 ano de detencéo.
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Inquestionavelmente, seria juridicamente
impossivel, na espécie, aplicar a recorrente, em caso de eventual
condenacédo, uma pena superior a 01 ano de detencéo.

Com efeito, de acordo com o critério do artigo
68 do Codigo Penal, e consideradas as circunstancias judiciais do
artigo 59 do Cddigo Penal, se a recorrente for condenada, com o
acolhimento integral da pretenséo acusatoria, a pena-base jamais
podera extrapassar o patamar minimo da cominacao, pois nédo ha
nenhuma circunstancia que lhe seja desfavoravel.

Alias, lembre-se de que a recorrente € primaria
e nao tem antecedentes criminais.

E, como ndo ha agravantes nem causas de
aumento para serem consideradas, a pena definitiva ndo podera
ultrapassar o montante de 01 ano de detencdo.

Assim, inexoravelmente, a pena a ser
considerada para o calculo do prazo prescricional deve ser a
minima, ndo a maxima, pois aquela, tecnicamente, seria a
aplicavel em caso de eventual condenacao.

Decididamente, in casu, € perfeitamente cabivel
a antecipacdo do calculo do prazo prescricional com base na
pena que inevitalmente seria aplicada em caso de eventual
condenacgéo.

E o célculo da pena, antecipadamente, nao
constitui mero exercicio de futurologia, pois, na realidade, para a
sua visualizacdo em perspectiva foram considerados os requisitos
e principios juridicos aplicaveis a este caso concreto, como acima
deixei consignado.
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Em consequéncia, em face da absoluta
impossibilidade juridica de aplicacdo de uma pena superior a 01
ano de detencao, o prazo prescricional a ser considerado em
caso de condenacao jamais sera aquele de 04 anos, mas, sera,
sim, inevitavelmente, de 02 anos, como dispdéem os artigos 109,
110 e 115 do Cddigo Penal.

E, como acima ja deixei consignado, a r.
decisdo de pronuncia, in casu, foi proferida mais de dois anos
depois do recebimento da denuncia.

Assim, como tém decidido reiteradas vezes
nossos egrégios Tribunais, “seria inutil o provimento jurisdicional,
ainda que procedente a acdo e é de reconhecer-se a auséncia de
interesse de agir. A maquina estatal, movimentada pelo autor da
acao, busca um objetivo concreto, util, afastada a idéia de seu
uso em mera atmosfera abstrata. O mundo do direito ndo pode
postular-se em tom fenoménico, inteiramente dissociado do
mundo concreto” (Tribunal de Algada Criminal de Sdo Paulo, RSE
n°® 589.413-0).

Com efeito, “de nenhum efeito a persecucao
penal, com dispéndio de tempo e desgaste do prestigio da Justica
Publica, se, considerando-se a pena em perspectiva, diante das
circunstancias do caso concreto, se antevé o reconhecimento da
prescricdo retroativa na eventualidade de futura condenac&o.
Falta, na hipdtese, o interesse teleoldgico de agir, a justificar a
concesséao ex oficio de habeas corpus para trancar a agao penal®
(RT 669.155).

Decididamente, portanto, ha de ser reconhecida,
na espécie, com base na pena em perspectiva, a prescricdo da
pretensdo punitiva, de forma retroativa, 0 que acarreta o
reconhecimento, por antecipacédo, da extingdo da punibilidade da
recorrente.
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E, em consequéncia, extinta a punibilidade em
face da prescricdo da pretensdo punitiva, a absolvicdo da
recorrente é de rigor.

E que, nos termos do artigo 397, inciso IV do
Codigo de Processo Penal, com redacdo dada pela Lei n°
11.719/2008, a extin¢cédo da punibilidade, que € decisdo de merito,
passou a integrar o rol de motivos ensejadores da absolvi¢ao.

Embora o novo artigo 397 do Codigo de
Processo Penal refira-se a absolvicdo sumaria, cabivel no
procedimento ordinario, hdo se pode olvidar que as normas desse
procedimento sdo subsidiarias, nos termos do artigo 394,
paragrafos 3° e 4° do Codigo Processo Penal, e devem alcancar,
também, o procedimento especifico desta acéo penal.

Ademais, seria absurdo se a absolvicdo sumaria
fosse cabivel apenas no momento procedimental de aplicacédo do
novo artigo 397 do Codigo de Processo Penal, pois, a partir da
vigéncia da Lei n°® 11719/2008, a extingcdo da punibilidade deve
ser tratada, na integralidade sistémica do processo penal, como
causa de absolvicéo.

Ademais, ndo se olvide que a absolvicao em
razédo da extingao da punibilidade constitui uma homenagem aos
principios constitucionais garantistas da presuncao da inocéncia e
da dignidade humana, pois, se ndo ha condenag¢do com transito
em julgado, a proclamacéo da absolvicdo afasta definitivamente a
mantenca de uma condenacdo moral, decorrente de uma
condenacéo apenas em primeira instancia, que nao foi submetida
ao duplo grau de jurisdicdo, ou mesmo decorrente de uma
acusacao, posta na denuncia ou admitida por uma prondncia, a
gual, como acontece neste caso, nem sequer foi submetida a
julgamento.
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POSTO ISSO, ABSOLVO a recorrente
TATIANA APARECIDA CORREA, qualificada nos autos (fls. 52),
portadora do RG n°® 30.836.874, em face da extincdo da
punibilidade, acarretada pela prescricao da pretensao punitiva,
reconhecida antecipadamente, nos termos do artigo 107, inciso IV
e artigo 109, inciso Il, ambos Cdédigo Penal, bem como no artigo
397, inciso IV do Cdédigo de Processo Penal com nova redacgao
dada pela Lei n® 11.719%.

Eis o voto que proferi, ainda analisando
guestdo prejudicial, mas relativa a prescricdo da pretensao
punitiva estatal.

3.- VOTO VENCIDO. DO MERITO DO
RECURSO. DA IMPRONUNCIA DA RECORRENTE POR
FALTA DE PROVA DA MATERIALIDADE DO FATO.

“VISTOS.

Este processo ndo comporta a prondncia e
a impronuncia é de rigor.

Nos termos do artigo 413 do Cddigo de
Processo Penal, o juiz somente podera pronunciar 0 acusado,
fundamentadamente, “se convencido da materialidade do fato e
de indicios suficientes de autoria®.

Como se vé, para a pronuncia, indicios
suficientes de autoria bastam, mas, com relacdo a materialidade
do fato, indicios ndo bastam.
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Alids, €& Iisso exatamente que ensina
Magarino Torres, quando afirma que, para a pronuncia, “a lei
exige, quanto ao fato criminoso, certeza, ou convencimento. Nao
bastam indicios sobre as circunstancias faticas da acao do
acusado, sendo mister verificacdo plena, quer do fato, quer
de sua natureza criminosa” (Processo penal do juri, p.194).

E, como também afirma Herminio Marques
Porto, “quanto as duas notas condicionantes a decisdo de
prondncia (autoria e materialidade), que dizem respeito ao “fato”
como um dos poélos da adequacdo tipica, no tocante a
materialidade (ou prova da “existéncia do crime” — ver arts. 408 e
409), ha necessidade da presenca de prova segura, inflexivel,
condizente com a realidade, acima dos indicios, estes
eficientes, se expressivos, para a identificagcdo da prova da
autoria nos limites do momento procedimental da pronuncia”
(Jari, SP, 1982, p. 73).

Assim, para a pronudncia, como ensina
Eduardo Espinola Filho, é imprescindivel que “veja o juiz provado
O crime na sua materialidade, ou seja, na sua existéncia material”
(Cédigo de Processo Penal Brasileiro Anotado, RJ, 1965, Editora
Borsoi, v. 4, p. 243).

E por isso que este Tribunal de Justica ja
decidiu que “o sistema consagrado no regime vigente € o da
inflexibilidade da anéalise da prova a propésito da certeza do
crime, de sorte que a pronuncia somente se torna possivel
quando ha pleno conhecimento do delito, ou seja, a certeza de
sua realidade como se deduz da letra do artigo 408 do CPP”
(TJSP, Des. Djalma Lofrano, RT 351/79)

Decididamente, para a prondncia, com
relacdo a materialidade do fato imputado, é imprescindivel a



69

TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO
62 CAMARA “C”

existéncia de prova segura, inflexivel, condizente com a
realidade, sendo inadmissiveis apenas indicios.

E, in casu, ndo ha prova bastante da
materialidade do fato.

Com efeito, ndo ha prova segura,
incontroversa e inflexivel de que a recorrente estava gravida, nem
de que havia feto viavel, nem de que houve interrupcdo de
gestacao, nem de que houve ociséo fetal.

E, “sem prova plena e segura da gravidez
e inclusive, da viabilidade do feto, ndo ha que se falar em aborto.
Ademais, tratando-se de delito cometido nos primeiros tempos da
gravidez, indispensavel exame pericial, ndo o suprindo a
confissdo da suposta gestante acerca de seu estado gravidico”
(TJISP, Rel. Des. Silva Leme, RT 69/249).

A recorrente, em seu interrogatorio judicial,
negou que estava gravida, negou que tenha praticado qualquer
conduta abortiva, negou ter utilizado o farmaco veterinario “ciozin”
e ndo ha nenhuma prova contundente habil para contrariar as
suas palavras.

E verdade que, como observou o juiz a
quo, a testemunha Paulo Roberto da Silva afirmou que a
recorrente “aparentava um pouco de barriga tipica de gravidez”
(fls. 93) e que a testemunha José Roberto da Costa asseverou
que “ela estava gravida porque estava bem gordinha e tinha uma
pequena barriguinha” (fls. 92).

Todavia, € evidente que essa afirmacdes
sdo absolutamente imprestaveis para provar de forma segura e
inflexivel o estado gestacional da recorrente.
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Ademais, nao se olvide que, contrariando
aquelas afirmacoes, Luiz Carlos Pedro afirmou que “a gravidez da
ré nao era perceptivel” (fls. 197) e Antonio Batista Betoletti
asseverou que recorrente “ndo aparentava estar gravida” (fls. 91).

Como se Vvé, aquelas afirmacbes
invocadas pelo juiz a quo, além de serem imprestaveis por serem
baseadas em mera suposicao, foram contrariadas por outras
provas testemunhas da mesma natureza.

Também é verdade que os peritos, ao
elaborarem o laudo pericial, afirmaram que houve a pratica do
aborto, pois, ao examinarem a recorrente, encontraram “léquios
em grande quantidade compativel com estado puerperal” e
“mamas aumentadas de volume, e com aleitamento” (fls. 14).

Mas, a evidéncia, o laudo pericial em
mencao ndo é bastante para provar, de forma segura, inflexivel e
plena, que a recorrente estava gravida, nem que havia um feto
viavel, nem que houve interrup¢do do processo gestacional, nem
gue houve morte do feto.

Ademais, como é cedico, a lactacdo nao é
elemento seguro para afirmar a ocorréncia do estado gestacional,
pois pode ela ocorrer, perfeitamente, em decorréncia de inUmeros
fatores, inclusive de natureza psicologica, e, ainda, em razao de
entidade patologica conhecida como galactorréia.

Além disso, em face da inexisténcia da
prova direta da materialidade, cabia aos peritos adotar cuidados
técnicos mais seguros e efetivos para concluir a ocorréncia da
gestacao.
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Entretanto, limitando-se a superficial
exame clinico, os peritos ndo cuidaram de realizar estudo
anatomo-patologico (microscopico) do suposto material de
loquiacédo, para pesquisa de células deciduais, ndo realizaram
biopsia do endométrio, que poderia acarretar reacdo decidual,
nao realizaram o exame Beta HCG plasmatico quantitativo, que,
embora raro, poderia, mesmo trés ou quatro dias depois do
puerpéreo, dar positividade para uma recente gravidez, néo
realizaram a mensuragcao clinica do u(tero, preferencialmente
ultrassonografico, para avaliar o tamanho uterino e a sua
involucdo puerperal para um quadro de um suposto aborto de
cinco ou seis meses e também nao efetuaram 0 necessario
exame clinico do colo uterino, que poderia ainda estar pérvio,
com trés ou quatro dias depois de um parto ou aborto de cinco a
seis meses.

Como se V&, posto que disponiveis outras
possibilidades médicas e técnicas para possibilitar uma concluséo
segura, 0s peritos limitaram-se a embasar o laudo em referéncias
superficiais e absolutamente insuficientes.

E ndo se olvide que um dos peritos
subscritores do laudo afirmou, em juizo, que nem sequer
examinou a recorrente, o que, a evidéncia, torna ainda mais
inseguro o mencionado laudo (fls. 117).

E também néo se pode olvidar que o perito
gue examinou a recorrente declarou, em juizo, que nem sequer
sabia afirmar se 0 medicamente veterinario “ciozin” tinha ou nao
efeito abortivo (fls. 116).

Alias, como ja decidiu este Tribunal, “deve
ser impronunciados os acusados da pratica do crime previsto no
artigo 124 do Caodigo Penal se o laudo pericial, elaborado por dois
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médicos, € inconcludente quanto ao poder abortivo do
medicamento ingerido” (RT 785/579).

E, in casu, nem sequer ha prova de que a
recorrente ingeriu o0 mencionado medicamento veterinario.

Decisivamente, o laudo em mencdo e
absolutamente imprestavel para afirmar, com a necesséria
seguranca, a materialidade do fato.

E, “sem a prova plena e segura da
gravidez, inclusive da viabilidade do feto, ndo h& que falar em
aborto (TJSP, rel. Segurado Braz, RJTJSP 145/281)

Assim, a prova pericial produzida pode ser
acolhida, na melhor das hipoteses para a acusacdo, como um
indicio da materialidade, mas, como deixei acima consignado,
indicios da materialidade ndo bastam para a prondncia, que
exige, nesse particular, prova segura, incontroversa, inflexivel e
plena.

Em consequéncia, “ndo comprovadas nem
a gravidez nem a existéncia do feto sacrificado, impossivel a
perseguicdo penal e com maior razdo mostra-se inviavel a
subsisténcia do decreto de pronuncia, pois se cuida de crime
material em que o exame do corpo de delito é imprescindivel”
(TJISP, rel. Des. Camargo Sampaio, RT 505/332).

E, obviamente, ndo h& falar no
aproveitamento de elementos colhidos exclusivamente durante a
fase investigatoria para embasar o convencimento judicial sobre a
materialidade do fato.

Como ja afirmou HELENO FRAGOSO, "o
sistema do livre convencimento ndo pode transformar o processo



73

TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO
62 CAMARA “C”

penal numa espécie de casa da mae Joana, em gque vale tudo.
N&o existe uma panacéia do livre convencimento, na expressao
de CARMIGNANI ... Como diz MASSIMO NOBILI, o sistema do
livre convencimento, do ponto de vista gnoseoldgico, representa
apenas a recusa a um sistema predeterminado de valoractes
abstratas e de hierarquia probatéria, mas ndo pode estar dotado
de um poder tanatoldgico de restituir eficacia aquela que deveria
ser prova inadmissivel e, a bem dizer, sequer uma prova, no
sentido técnico do termo" (Jurisprudéncia criminal, v.2, p.814).

Assim, "admitir prova de inquérito sem

conforto na instrucdo, mesmo em nome do principio do livre
convencimento, seria uma verdadeira involucao inquisitoria”
(ADALBERTO JOSE Q. T. DE CAMARGO ARANHA, Da prova no
processo penal, p. 184, SARAIVA, 1.987).
Com efeito, "o inquérito policial apenas
legitima o Ministério Publico a provocar o poder jurisdicional por
meio de acao penal, propondo-se a fazer prova do alegado no
decorrer da instrucdo criminal. Assim, ndo sendo 0 inquérito
estruturado tendo em vista o contraditorio, ndo , 0 mesmo apto a
constituir prova contra o acusado” (Ap. n. 140.775, TACRIMSP,
rel.JUIZ CHARADIA NETTO).

No processo penal democrético, que deve
desenvolver-se sob os auspicios do contraditério e da ampla
defesa, como lembra Aury Lopes Junior, “os atos praticados na
instrugdo preliminar esgotam sua eficacia probatéria com a
admissdo da acusacdo, isto €, servem para justificar medidas
cautelares e outras restricbes adotadas no curso da fase preé-
procesual e para justificar o processo ou 0 ndo processo”, mas
“niao podem ser valorados na sentenga”®®.

% Sistema de investigag&o preliminar no processo penal, Lumem Jiris, 2006, p. 137.
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Com efeito, substancialmente distintos dos
atos de prova, os atos de investigacao, praticados durante a fase
inquisitoria, meramente investigativa (instrucdo preliminar), tém
as seguintes caracteristicas: “a) ndo se referem a uma afirmacéo,
mas a uma hipotese; b) estdo a servico da investigacéo
preliminar, isto €, da fase pré-processual e para o conhecimento
de seus objetivos; c) servem para formar um juizo de
probabilidade, e nao de certeza; d) nao exigem estrita
observancia da publicidade, contradicdo e imediacao, pois podem
ser restringidas; e) servem para a formacao da opinio delicti do
acusador; f) ndo estdo destinadas a sentenca, mas a demonstrar
a probabilidade do fumus commissi delicti para justificar o
processo (recebimento da acdo penal) ou nao-processo
(arquivamento); g) também servem de fundamento para decisdes
interlocutorias de imputacgao (indiciamento) e adocdo de medidas
cautelares pessoais, reais ou outras restricoes de carater

provisional™®”’.

Portanto, diante dessas caracteristicas, €
inadmissivel que as atividades inquisitorias realizadas sem
funcdo endoprocedimental, durante as investigacdes policiais,
possam substituir a instrucdo processual para servir de
fundamento ao convencimento do juiz.

Alias, as licdes de Carnelutti demonstram
que a validade das “provas” produzidas durante o inquérito
policial devem limitar-se aos fins investigativos, podem servir para
a formacéo da conviccdo do Ministério Puablico no momento da
eleicdo da hipotese fundamentadora da acusacao e até mesmo
podem embasar o0 recebimento da acusagdo, mas jamais
poderdo servir para a conviccdo do juiz no curso do
processo penal®,

%7 Aury Lopes Jr., op. cit. p. 138.
% Derecho Processual Civil y Penal, p. 340.
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E a Constituicdo Federal Brasileira, no seu
artigo 5°, incisos LI, LIV, LV e LVI, a Convengao Americana
sobre Direitos Humanos, em seu artigo 8°, e o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos, nos artigos 14.1 e 14.3,
instrumentos internacionais de Direitos Humanos ratificados pelo
Brasil e incorporados ao sistema juridico brasileiro com natureza
constitucional, e com carater vinculante no plano interno, também
afastam a validade probatoria dos atos praticados durante as
investigacdes policiais, de forma inquisitéria, sem a observancia
plena dos principios democraticos da publicidade, da oralidade,
da imediacao, do contraditorio e da ampla defesa.

E por isso que “é absolutamente
inconcebivel que os atos praticados por uma autoridade
administrativa, sem a intervencédo do 6rgéao jurisdicional, tenham

valor probatério na sentenca”®.

Como ensina Vagas Torres, “as diligéncias
levadas a cabo na instrugcédo preliminar (atos investigativos) néo
podem servir como fonte de convencimento do 6érgéo jurisdicional

no momento da sentenca”’®.

E por isso que, in casu, ndo se pode nem
sequer cogitar, juridicamente, a hipotese de uma eventual
condenacdo embasada exclusivamente em elementos colhidos
durante o inquérito policial.

Portanto, ndo se pode afirmar a certeza do
fato com base em uma confissdo colhida na fase policial, maxime
guando houve plena retratacdo em juizo.

69

. Op. cit. p. 139.

"0 Presuncién de Inocencia y prueba em el processo penal, p. 116.
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E ndo se olvide que a confissao néao supre
a falta de prova da materialidade do fato, como dispde,
expressamente, o artigo 158 do Codigo de Processo Penal.

Definitivamente, ndo estou convencido da
existéncia da materialidade do fato e, em consequéncia, se 0
caso nao fosse de absolvicdo como deixei consignado no voto
vencido declarado, a impronuncia da recorrente seria de rigor,
ndo a pronuncia, data maxima venia, conforme decidido na r.
sentenca recorrida e no v. voto condutor”.

Eis, finalmente, o0 meu voto quanto ao
mérito do recurso, o qual ficou também vencido pela decisdo dos
demais excelentissimos magistrados componentes desta Colenda
Camara Criminal, os quais mantiveram a r. decisdo de pronuncia
recorrida.

JOSE HENRIQUE RODRIGUES TORRES
RELATOR



