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Resumo: O presente estudo objetiva abordar, na ADPF n° 442, a recepcdo constitucional da
criminalizacdo do aborto, sobre a discussdo do direito a autonomia de vontade da mulher
interromper a gravidez, consagrado no principio & dignidade humana, em contraposicao a
intervencao necessaria do Estado de garantir a vida a luz de um ordenamento juridico adequado.
A partir da revisdo das hipdteses bibliograficas sobre o tema de discussdo, analisando a
legislacdo e artigos cientificos disponiveis em plataformas da internet, tem-se que a liberalidade
sobre o aborto é respeitada pelo proprio sistema penal como exce¢do. No entanto, a bioética,
considerando todas as influéncias dos valores socio-historico-culturais, € o que leva a reflexdo
para o0 adequado julgamento da manutengéo ou ndo do crime de aborto.
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Bioethics As An Influencer Element In The Claim Of Non-Compliance With A
Fundamental Precede -Adpf n° 442.

Abstract: The present study aims to address, in ADPF n° 442, the constitutional reception of
the criminalization of abortion, on the discussion of the woman's right to autonomy of will to
terminate the pregnancy, enshrined in principle to human dignity, as opposed to the necessary
intervention of the State to guarantee to life in the light of an adequate legal system. From the
review of bibliographical hypotheses on the topic of discussion, analyzing the legislation and
scientific articles available on internet platforms, it is clear that liberality regarding abortion is
respected by the criminal system itself as an exception. However, bioethics, considering all the
influences of socio-historical-cultural values, is what leads to reflection for the appropriate
judgment of whether or not to maintain the crime of abortion.
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Introducéo.

Trata-se a tematica da analise da ADPF n° 442, que é uma acdo de natureza
constitucional® proposta no ano de 2017 pelo Partido Socialismo e Liberdade (P-SOL) perante
0 Supremo Tribunal Federal com a finalidade para que este declare, no mérito, com eficacia

geral e efeito vinculante, a ndo recepcéo parcial dos artigos 124 e 126 do Cddigo Penal?, sob o

! Acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental prevista na Constituicdo Federal brasileira (§1°,
art. 102, CF/88)

2 CP: Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque: (...) Art. 126 - Provocar
aborto com o consentimento da gestante: Pena - reclusdo, de um a quatro anos..

ANAIS DO XII ENCONTRO NACIONAL DE POS-GRADUAGAO (2023) 448



S.0.S. Cardoso, P. Gorisch

ISSN: 2594-6153

fundamento desta incriminagdo ser incompativeis com 3os principios e objetivos da
Constituicio Federal®. Os precedentes do STF, com relagdo & ADPF n° 54 e os H-Cs® decidiu
ser pleno direito da mulher gestante de interromper a gravidez de feto desde comprovadamente
portador de anencefalia e esta malformacdo fetal seja diagnosticada e comprovadamente
identificada por profissional médico legalmente habilitado, reconhecendo-se a gestante o direito
de se submeter a tal procedimento sem necessidade de prévia obtencéo de autorizacdo judicial
ou de permissdo outorgada por qualquer outro érgdo do Estado. O problema é que se busca
através da ADPF n° 442 descriminalizar o aborto sob o fundamento de inadequagdo dos
dispositivos penais que o0 previnem, em regra, como crime quando praticado pela gestante ou
por terceiro; fato abstrato, este, que a época que foi introduzido pelo Estado na Legislacdo penal,
ainda ndo existiam os principios constitucionais que, hoje em dia, asseguram o direito a
autonomia da mulher de interromper o ciclo da vida intrauterina, tais quais o da dignidade da
pessoa humana, liberdade, planejamento familiar, integridade fisica e moral, igualdade. Ocorre
que na mesma ADPF n° 442 intervieram Varios outros interessados em debater, como amici
curiae, a favor e contra a descriminalizacdo do aborto sob os mesmos fundamentos
antagonicamente sob as mais variaveis interpretacdes sobre os valores que informam o mundo
da ética adequadas as peculiaridades de cada grupo legitimado. Verifica-se, portanto, a
heterogenia a respeito da autonomia da interrupcdo da vida intrauterina pela vontade deliberada
da mulher, ora por convicgdes morais, religiosas, éticas e juridicas, observando-se a discussdo
também proposta no que tange a vontade do homem no planejamento familiar e o risco do
aborto se tornar um negdcio econdmico. E de se concluir por um equilibrio entre a intervencéo
necessaria do Estado, através de controle prévio de norma discriminadora sobre o aborto, sem
ofender a dignidade da mulher e de terceiros em situagcdes excepcionais previstas na propria
parte geral do cddigo penal, para considerar as causas excludentes e dirimentes, diante do caso
em concreto, que levou a mulher tomar a decisdo de abortar de sorte que o Estado néo ficara
alheio de repor ao status quo as condigdes sociais, fisicas e psicologicas da mulher que provocou

o aborto. Contudo, através da bioética, evidencia-se uma complexidade intrinseca de valores

3 Constituicdo Federal/88 (art. 1°, incisos | e Il; art. 3°, inciso IV; art. 5°, caput e incisos I, I11; art. 6°, caput; art.
196; art. 226, § 7°)

“Direitos e garantias a inviolabilidade da vida, a liberdade, a igualdade, a proibicdo de tortura ou tratamento
desumano ou degradante, a salde e o planejamento familiar os quais asseguram a autonomia reprodutiva as
mulheres para que possam interromper a gestacao através de procedimento realizado pelos profissionais de saide
sem necessidade de permissdo especifica do Estado.

5 Habeas Corpus n° 84.025, na Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) de n° 3.510, na ADPF n° 54 e no
Habeas Corpus n° 124.306
|
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éticos, morais e legais. Ao confrontar-se o dilema da autonomia reprodutiva da mulher com a
intervencdo estatal, € necessario ponderar profundamente sobre o significado e a importancia
da vida, da dignidade humana e dos direitos individuais. A questdo da criminalizacdo ou
descriminalizacdo do aborto ndo se restringe a um mero aspecto legal, pois reflete a evolugéo
dos histdrico-cultural dos valores sociais em determinado tempo e espaco.

Objetivos.
O presente estudo se prop0e, atraves do conceito de bioética, fazer a analise critica da

ADPF 442 no que tange ao enfretamento do tema da descriminalizagdo do aborto por ofensa
aos principios constitucionais que asseguram a autonomia reprodutiva da mulher.

Material e Métodos.

A metodologia utilizada no presente trabalho foi o da revisdo das hipdteses
bibliograficas sobre o tema e o material de pesquisa foi a propria ADPF n° 442, bibliografias
em artigos cientificos disponiveis em bases de dados nas principais plataformas da internet
(Scielo, Capes, Google académico), assim como também a analise de legislacao,
jurisprudéncias e doutrinas sobre a relacdo e influéncia da bioética com o direito.

Desenvolvimento.

A bioética é “o ramo da ética que possui como objeto a identificagdo dos principios
gue regem as normas de conduta existentes em determinada sociedade, num dado contexto
historico, aplicaveis aos problemas morais (ética) relacionados a intervencdo humana na vida
dos organismos vivos, seja ela prépria ou de terceiros e, no ultimo caso, da mesma ou de outra
espécie (bio)” (Prf Renato Braz Mehanna Khamis)®” [1]. A ADPF 442 questiona qual a
razoabilidade constitucional do poder coercitivo do Estado para coibir o aborto em um contexto
feminino, pois os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, liberdade,
planejamento familiar, integridade fisica e moral, igualdade etc revelam-se para sustentar o
direito da mulher a autonomia reprodutiva, sendo a vitima pela perseveranca da vida neonatal
indesejada, o que justifica caber a ela a tomada de decisdo sem ingeréncia alguma, podendo
ser auxiliada no procedimento. Nessa mesma linha, convergem outros grupos idealista, como

se pode abstrair nos argumentos de habilitacdo de amici curiae da NUDEM’. No entanto, a

& Mestre em Direito do Estado pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo. Doutor em Direito do Estado
pela Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo. Professor do Curso de Graduagdo em Direito da Universidade
Santa Cecilia (2012/atual). Professor do Programa de P6s-Graduagdo Stricto-Sensu, Mestrado em Direito a Salde,
da Universidade Santa Cecilia (2016/atual).

7 Ndcleo Especializado de Promogdo e Defesa dos Direitos da Mulher (ADPF 442, Pedido de ingresso como
amicus curiae - 010 (“...realizar o aborto, interromper uma gravidez, é um direito constitucional, decorrente do
direito a autonomia, de decidir livremente sobre os rumos de sua prdpria vida, donde se desdobram os direitos a
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autonomia reprodutiva pressupde, primeiramente, a existéncia de uma vida (ser vivo), cujas
implicacdes de se levar adiante a gestacdo ou interrompé-la também pode se levar em
consideracdo a participacdo do homem, importante no processo reprodutivo sem o qual
impossivel a fecundac&o e sujeito de direito quanto ao planejamento familiar pouco consultado
sobre a vontade de interrupcdo da gravidez, cabendo, vale repassar, a mesma deferéncia, a ele,
os principios da dignidade, liberdade, igualdade, cidadania, planejamento familiar etc., do que
se pode aferir do principio da dignidade da paternidade expresso no § 7° do paragrafo unico do
artigo 226.8 [14]. Quanto ao questionamento proposto pela ADPF 442 de ser inconstitucional a
ingeréncia do Estado na autonomia reprodutiva da mulher, cabe ao Estado [12] a tomada de
decisdo em nome do principio fundamental da cidadania, assegurando o equilibro de valores no
sistema da ordem Democratica, com legitimidade e velado pela legalidade constitucional para
garantir ndo apenas os principios fundamentais da Republica, mas como também assegurar 0s
seus objetivos de construir uma sociedade livre, justa, solidaria, promovendo, assim, o bem
estar de todos. Quanto ao Cédigo Penal editado em 1940, desde sua edi¢do a vida continua
sendo o bem juridico preponderante de tutela. Dai porque ha de se refletir se existe qualquer
forma de imposicdo do Estado a sublevar os principios fundamentais e direitos individuais que
a ADPF 442 questiona, desde a quela época, quanto a manutencdo da criminalizacéo dos artigos
124 e 126 do Cddigo Penal (Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento) (?) e
se por isso, consequentemente, fere-se a dignidade da mulher sob o aspecto da autonomia de
vontade e tomada de decisdo sobre a reproducdo da vida? N&ao haveria conflito de interesse,
também, dos homens na tomada de decisdo quanto a autonomia reprodutiva uma vez que ele
também faz parte do contexto da concepcdo e, por isso, tem o direito de decidir sobre o
planejamento familiar? A vida, advinda da concepcdo desejada ou ndo pelo homem e mulher,
é o resultado de uma vontade autbnoma e tomada de decisdo deliberada, sem nenhuma
interferéncia do Estado; portanto, pode concluir-se que o este ndo é o causador da origem da

vida, mas sim quem vai garantir que a mesma seja desenvolvida em plenas condigdes de saude

privacidade e a liberdade. No ambito dos direitos sexuais e reprodutivos, a decisdo de ndo ter filhos envolve a
possibilidade de interrupcdo voluntaria da gravidez, como forma de preservar a vida, a integridade e salde
psiquicas e fisicas. Sendo um direito fundamental, garantido pela Constitui¢do e tratados internacionais de direitos
humanos, ha o dever correspondente do poder publico em oferecer as condi¢des adequadas a sua realizacdo, no
ambito da integralidade do direito & sadde, também constitucional.)

8 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. (...) § 7° Fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer
forma coercitiva por parte de institui¢6es oficiais ou privadas.
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- enquanto feto - e depois mantida no mesmo patamar - enquanto adulto; esta é a regra de
responsabilidade do Estado Social de Direito. Por isso, 0s tipos penais previstos nos artigos 124
e 126 previnem a conduta de se tirar a vida e interrompé-la, independentemente do seu estagio
temporal, até porque a protecdo a autonomia da vontade quanto a tomada de decisdo na
reproducdo da vida é expressamente garantida na Constituicdo Federal como um dos direitos
individuais alicer¢ados na liberdade quando existe a previsao de que “ninguém serd obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Por fim, o Codigo Penal dispe
sobre a aplicabilidade de normas gerais que servem de embasamento no momento em que 0
julgador decidird sobre a existéncia ou ndo do crime previsto, assim como também a justa
medida da pena, que sdo os casos de excludentes e dirimentes. Nem mesmo nos precedentes
jurisdicionais provindos do STF, nos julgamentos do Habeas Corpus n° 84.025, da Ac¢do Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) de n° 3.510, da ADPF n° 54 e do Habeas Corpus n° 124.306, a
interrupgdo da vida intrauterina deixou de ser considerada um fato crime, mas a interpretacéo
que se deu ao caso concreto diante das provas, excepcionam a regra e autorizam a
descontinuidade da gestacdo, sem, contudo, retirar a tutela do bem-juridica vida envolvido

desde a concepcao.

Considerac0es finais.

Certamente no julgamento da ADPF n° 442, a bioética serd para os Ministros do
Supremo Tribunal Federal o péndulo da balanca onde se discutem, em cada lados opostos, 0s
valores éticos, conforme os interesses de cada grupo social dada a sua agregacdo politico-
partidaria, ou tdo-somente suas concepcbes autodeterminantes a respeito de moral, sem,
contudo, deixar de considerar salutar embate, cuja solugdo ndo determinara o que € o certo ou
0 errado, bem ou mal, mas como dizia Bernard Shaw (citado por Carlos Antdnio Mascia
Gottschall®): “talvez o objetivo final seja saber tudo sobre nada. Nem tudo que é tecnicamente
possivel é eticamente viavel. Bioética representa o caminho multidisciplinar da protecdo a
vida, necessidade imperiosa para a felicidade. A perspectiva interdisciplinar mais ampla faz
ver que existem varias formas de conhecimento, e a explicacdo da realidade ndo pode ser
alcancada unilateralmente através de um conhecimento eleito como hegemonico. Assim,

sabedoria torna-se mais ampliar horizontes do que atingir objetivos” [13].
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