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0 ABORTO A LUZ DO PRINCIiPI0O DA PROPORCIONALIDADE

Clarissa Paiva Guimaraes e Silva’'; Orientadora: Fafina Vilela de Souza?

“"A ilegalidade do aborto adoece,
condena e rouba a vida das mulheres”.

(Flavia Piovesan)

Ocorre a cada minuto, a cada dia, a cada més, a cada ano, de cada parte deste
mundo, entre diferentes mulheres em raca, idade, classe, nivel de instrugao a surpresa
e aduvida de uma gravidez. Uma gravidez nao desejada pode trazer as mulheres como
aos homens ansiedade extrema, vergonha e medo. Como também pode trazer grande
alegria quando esperada. Com isso, em algum momento da vida direta ou indiretamen-
te é necessario enfrentar a questao da gravidez. E consequentemente a questao do
aborto. O aborto nao concerne apenas em uma gravidez de risco.

Desta forma, por meio do principio da proporcionalidade em Robert Alexy?, é
possivel se indicar qual o direito que na situagao concreta esta mais ameacado de
sofrer uma lesdao mais grave caso venha ceder frente a outro, devendo por isso pre-
valecer. E este o caso de conflito entre o principio da dignidade da mulher gestante
frente a futura dignidade do feto. A teoria de Alexy desenvolve-se a partir do pressu-
posto de que sempre ha choque de principios. Devido esse choque, deve-se realizar a
ponderacao, com a finalidade de valorar os principios, escolher um deles e verificar as
consequéncias da nao aplicacao do que foi deixado de lado.

1 Graduandado CursodeDireito do Sulde Minas - FDSM/Pouso Alegre. Contato: clarissapaiva.g.e.s@
hotmail.com

2 Professora de Introdugao ao Estudo do Direito na Faculdade de Direito do Sul de Minas_FDSM/
Pouso Alegre. Mestra em Direito. Contato: fvlela@fdsm.edu.br

3 Robert Alexy é um dos mais influentes filésofos do Direito alemaes contemporaneos. Graduou-
-se em direito e filosofia pela Universidade de Ga6ttingen, tendo recebido o titulo de PhD em 1976, com a
dissertagdao Uma Teoria da Argumentacéo Juridica, e a habilitagdo em 1984, com a Teoria dos Direitos
Fundamentais - dois classicos da Filosofia e Teoria do Direito. Disponivel em: < https://pt.wikipedia.org/
wiki/Robert_Alexy>
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Alexy, admite o uso da ponderacao* para encontrar a “melhor resposta” a um
certo caso fazendo a graduacao de principios que estao em jogo. No caso concreto do
aborto no ordenamento juridico brasileiro, € importante frisar a autonomia feminina
para que se obtenha de fato a seguranca juridica. Resta garantir as mulheres brasilei-
ras o verdadeiro direito a sua sexualidade e reprodug¢ao, com a necessaria atualizacao
da legislagcao concernente a interrupgao voluntaria® da gestacao, tido como principal
tema de reivindicagao do movimento nacional das mulheres® e dos organismos inter-
nacionais de protecao a mulher.

Descriminalizar o aborto no Brasil ndao visa apenas ao cumprimento do dis-
positivo dos documentos internacionais de direitos humanos ratificados pelo Estado
brasileiro, mas fundamentalmente, a tratar as mulheres brasileiras como verdadeiras
cidadas, conscientes da sua dignidade, obrigagdes e direitos. Conferindo-lhes o real
papel que sempre mereceram na Historia e que por ignorancia, falta de dialogo, ma-
chismo e desigualdade teimamos em lhes negar.

Dessa forma, percebe-se que a questao do aborto no Brasil é bem antiga, na
época da Colonia era julgado moralmente como negativo pela igreja, seus praticantes
eram perseguidos pelos representantes da Coroa e criticados pelos profissionais da
medicina (Del Priori, 1994, p.296). A primeira lei brasileira que se conhece de repres-
sao ao aborto data de 1830 — o Codigo Criminal do Império — onde este é tratado no
capitulo “contra a seguranga das pessoas e da vida'. Este codigo punia apenas a quem
fazia o aborto. Nao havia, portanto, punicao nenhuma para a mulher. Em 1890 ja na
Republica, essa situagao € alterada, uma vez que o Codigo Penal passa a penalizar
também a mulher. Contudo, a pena poderia ser reduzida em caso de auto aborto com
vistas a ocultar a propria desonra. Essa lei vigorou até 1940, quando ha a promulgagao
do Cadigo Penal, em vigéncia até hoje, que exclui dailicitude o aborto resultado de es-

4 ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais, 2.ed, 2011.

5 SUG 15 de 2014, que regula a interrupgao voluntaria da gravidez, dentro das doze primeiras
semanas de gestacao. Disponivel em: < http://www12.senado.gov.br/ecidadania/visualizacaoaudien-
cia?id=5071>

6 MMM (Marcha Mundial das Mulheres). Disponivel em: <https://marchamulheres.wordpress.
com/mmm/>
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tupro” ou em casos de risco de morte para a mulher®. (Oliveira, 2004, p.60)

Assim, o caminho sabio nunca é o mero castigo, a penalizagao. Por tras de
penalizar ou nao o aborto, entram em jogo também outras realidades humanas muito
graves: a dignidade da mulher, a injustica social, o machismo, a ignorancia quanto a
sexualidade, diferentes atitudes culturais e morais quanto a vida, o uso de anticoncep-
cionais, o papel das autoridades civis e eclesiasticas. Isso implica e de modo geral, em
desviar o debate, levando-o a becos sem saida.

O risco imposto pela ilegalidade do aborto é majoritariamente vivido pelas
mulheres pobres e pelas que nao tém acesso aos recursos meédicos para um aborto
seguro. E no ordenamento estatal brasileiro, fica claro que a questao do aborto é uma
questao de saude publica, ultrapassando os limites do ambito jurisdicional. Enfrentar
com seriedade esse fendmeno significa entendé-lo como uma questao de cuidados
em saude e direitos humanos, e ndao como um ato de infragao moral de mulheres.

Com isso, descriminalizar o aborto nao significa imp6-lo a quem nao quer fa-
zé-lo. Mas a descriminalizagcao do aborto permite o direito as mulheres, em sua ne-
cessidade, realiza-lo sem risco de agravos a sua saude ou mesmo de morte, tao pouco
sofrer o risco de uma prisao.

“A questao do aborto é pauta do movimento feminista, integrada no seu
temario sobre os direitos das mulheres. Nesse sentido, tem sido objeto de
atuacao no campo da mudanca da mentalidade, da modificagao da legisla-
¢ao e da aplicagao das politicas publicas, além do trabalho com a imprensa.
A questao do aborto é também pauta da Igreja Catdlica, como parte de sua
agenda voltada para a religido e familia. Sua postura na discussao politica
tem sido sobretudo reativa, posicionando-se contraria as iniciativas lide-
radas pelo movimento feminista ou em consonancia com este — referentes
ao aborto como um direito — e utilizando sua abrangente estrutura para
divulgar ideias e exercer pressoes. Sao diferentes visdes de mundo, de rela-
¢oes de género, de sexualidade e de reproducgao, mais uma vez observadas
no recente episddio sobre a proposta de descriminalizagao e legalizagao
do aborto apresentada em 2005. Ambos os atores tém angariado apoio e
constituido parcerias. Algumas dessas parcerias sdo mais frequentes em
se tratando de movimento feminista, com outros segmentos de Ginecologia
e Obstetricia, no que se refere a Igreja Catélica, com outras religioes, sobre-

7 _Cddigo Penal de 1940, artigo 128, Il- se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.
8 Cddigo Penal de 1940, artigo 128, |- se nao ha outro meio de salvar a vida da gestante.
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tudo aquelas de denominacgao evangélica” (OLIVEIRA,2004, p.25).

Passados exatamente 10 anos, a luta pela descriminalizagao do aborto ainda
é um grito sem fim. Quando se discute quais mulheres optam pelo aborto, qualquer
mulher pode decidir por ele. Porém a carnificina vem da mulher da periferia, das clini-
cas clandestinas.

A saude publica como social no Brasil é falha em varios momentos, porque
ele banaliza totalmente a necessidade da mulher que precisa fazer o procedimento
do aborto. Diferentes dos paises que legalizaram o aborto a anos. Exemplo disto é o
Uruguai, que aprovou a legalizagao do aborto em 2012, e hoje retrata que dentre todas
as interrupcoes realizadas no periodo de vigéncia® da lei, nenhuma morte foi registra-
da. O que demonstra que a lei vem cumprindo seu papel. Nao é uma lei que promove
o aborto, mas sim a sua reflexao.

O aborto no Brasil ainda nao foi legalizado na sua forma mais ampla, e nem
sera nos demais paises onde as mulheres sao, em sua maioria, pobres e desprovidas
de poder. A contradicao entre o discurso dos homens e a agao praticada pelas mulhe-
res é que precisasse levar em conta. Eles falam, enquanto as mulheres fazem.

A legalizagao do aborto nao vira no que concerne ao poder estatal e dos dis-
cursos que o comandam, e decidem pela autonomia feminina. Elas, silenciadas, agem
como se nao fossem donas de si, do seu corpo, da sua alma, donas de seus uteros,
da sua liberdade. E, de fato nao sao enquanto continuam na submissao da economia,
do patriarcado, da prostitui¢cao, da maternidade, da objetificagao do sexo masculino.
Infelizmente, a decisao sobre seus proprios corpos nao pertence as mulheres é uma
contradigao que poucas podem avaliar. Nao ter voz, é nao pertencer ao Estado Demo-
cratico de Direito.

Se elas nao participam do Estado, nao percebem o quanto estao a mercé da
alienacgao, nao participando do dialogo elas perpetuam a injustica que as trouxe até
aqui. Distantes da ética que envolve a decisao sobre seus direitos e sua propria vida.
Para além, a questao do aborto sinaliza que a liberdade das mulheres ancestralmente

9 Ministério de Salud, Interrupcion Voluntaria del Embarazo. Tiempos y Proceso. Disponivel em:

<Http://www.msp.gub.uy/noticia/interrupci%C3%B3n-voluntaria-del-embarazo-tiempos-y-proceso>

457
GUIMARAES, Clarissa Paiva Silva; SOUZA, Fafina Vilela de. O aborto a luz do principio da proporcionalidade.



458

vem sendo aprisionada por uma estrutura social de dominacgao.

E a sociedade em sua estrutura patriarcal significa bem mais do que a domi-
nagao dos homens sobre as mulheres. Porque ela é ausente de democracia no que
vale aos direitos das mulheres, e quando se fala em aborto o silencio delas vem com a
morte nas clinicas clandestinas. Ja que as clinicas clandestinas atuam fatidicamente
na vida dessas mulheres.

“A soberania daquele que emite uma opiniao fundamentada em seu préprio
nome e por sua propria voz é analoga a soberania que uma mulher pode ter
sobre seu corpo. Aquele que pode falar pode fazer porque cria, por meio de
sua fala, valores, relages e consensos. Aquela que fala em seu préprio nome
manifesta a possibilidade universal de que muitas a sigam ou simplesmente
saiam da clandestinidade, Unica forma pela qual mulheres podem ser sobera-
nas sobre seus préprios corpos sem correrem riscos na ordem moral e legal.
E esta soberania das mulheres que assusta. Por isso, ela permanece na clan-
destinidade. A auséncia histdrica de autorizagao para a fala e, assim para o
poder, é elemento fundador do lugar ocupado pelas mulheres na sociedade”.
(TIBURI, 2007, A3).

Assim, que as mulheres possam tomar suas falas, decisdes, as ruas, e sejam
amparadas pela justica, e que contribuam para a mudanca. Pois, uma sociedade que
se constituiu pela submissao das mulheres e pela superioridade dos homens nao pode
ser mais suportada.
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