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Segundo a Bioética, “a palavra aborto vem do latim abortus e significa expulsar
prematuramente do Gtero feminino o nascituro, viavel ou ndo, o que € a privacdo do nascimento,
porque a palavra vem de ab, que quer dizer privacdo, e ortus, nascimento”.> O aborto ¢, portanto,
nesse sentido, a eliminacdo do embrido humano do Gtero materno de forma provocada ou
espontanea.?

Vérias sdo as interpretacdes historicas sobre a pratica do aborto, desde a ideia de sua pratica
para fins contraceptivos, o que inicialmente ndo trazia consigo valores morais ou sociais de cunho
negativo, até a nogdo de controle demografico.® Porém, com o advento da era cristd e, por
consequéncia, da influéncia desses valores na sociedade mundial, surge uma conotacdo negativa
sobre o0 assunto, e com isso, nasce a ideia de criminalizagdo da conduta.* Fato é que o aborto sempre
esteve presente na historia da humanidade e foi praticado por todos os grupos humanos até agora
conhecidos.® Esse movimento histdrico de criminalizacdo do aborto gerou conflitos relativos ao
tratamento juridico que deve ser conferido a essa pratica, assim, surge uma antinomia entre 0s
interesses estatais expressos na tutela penal de protecdo da vida do nascituro e a autonomia das
mulheres em decidir acerca da pratica do aborto.®

A pratica do abortamento se remete aos primérdios das civilizagdes, pois, muitos eram 0s
motivos que levavam uma mulher a realiza-lo, como questdes de ordem econdmica, social,
eugeénica, sentimental, terapéutica ou com o cunho de esconder uma gravidez ilegitima de mulheres
solteiras ou de mulheres casadas, porém, adulteras.” Na antiguidade, as principais formas de
controle de natalidade eram o aborto e o infanticidio.® Nessa época, 0 método contraceptivo mais
conhecido, datado de 2700 A.C., era um medicamento abortivo descrito em um livro médico
chinés.® “O imperador chinés Shen Nung, por exemplo, citou em um texto médico escrito entre

2737 € 2696 A.C. areceita de um abortifero oral, provavelmente contendo merctirio”.°
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J& na Grécia antiga, o aborto era defendido por Aristoteles como método eficaz para limitar
0s nascimentos e manter estaveis as populacdes das cidades gregas.!! Platdo, por sua vez, apontava
que o aborto deveria ser uma préatica obrigatdria por motivos eugénicos, assim, indicado para as
mulheres com mais de 40 anos de idade visando manter a pureza da raca dos guerreiros.!> Em
Roma, 0 aborto era uma pratica comum, muito embora sofresse diversas interpretacdes, dependendo
da época.’®

O Antigo Testamento (Gn 38, 9) previu a técnica do coito interrompido, ja o cddigo
religioso judeu, o Talmud, previu 0 uso de esponjas vaginais e de movimentos violentos na regido
vaginal, ou até mesmo o0 uso de raizes que provocassem esterilidade no caso de risco de vida para a
mulher .14

“Com o advento do Cristianismo, entretanto, o aborto passou a ser definitivamente
condenado, com base no mandamento n&o mataras”.!® “O livro do Exodo cita que, dentre os povos
hebreus, era multado aquele homem que ferisse mulher gravida, fazendo-a abortar”.® Com os
dogmas do cristianismo houve a acentuacdo do chamado puritanismo, como consequéncia disso,
todos os métodos contraceptivos foram radicalmente combatidos, sendo evitados os abortos e o
infanticidio.!” Havia normas que restringiam a sexualidade no casamento apenas para fins
procriativos.® Apos a reforma, o clero protestante animou-se menos em condenar a sexualidade do
que o catolico, chegando Lutero a acusar os catélicos de misoginia por conta do ideal celibatario,
apesar disso, a contracepcdo continuou sendo considerada como pecado havendo uma regressdo
nestes métodos.’® No contexto religioso do século XX as Igrejas Protestantes, nos anos de 1930,
aderiram ao ideal de contracepcdo em razdo do controle de gastos sociais desnecessarios, bem como
a Igreja Catdlica, através da enciclica de Pio XI, que também adotou a contracepgdo por métodos
naturais, repudiando, porém, os métodos artificiais, mas, diante da ineficacia desses meétodos
naturais as técnicas catdlicas de contracepgo foram apelidadas de “roleta do vaticano”.?

A pratica do aborto manteve-se criminalizada na maioria dos paises ocidentais até as
décadas de 1960 e 1970 tornando-se a partir dai agenda politica a discussédo acerca da efetividade do
controle dos efeitos deletérios do aborto por meio da descriminalizagdo de sua conduta.?* Foi a
partir de 1960 que se iniciam 0os movimentos pela liberacdo da legislacdo sobre o aborto, haja vista
0s novos valores sociais da época e a preocupacdo com os direitos fundamentais das mulheres.?

Para compreendermos se existe a possibilidade da descriminalizacdo do aborto no Brasil, €
necessaria a analise prévia de determinados conceitos na construcdo da base tedrica que subsidia o
debate. As novas vertentes do direito constitucional do pds 22 Guerra Mundial, quais sejam; o
Neoconstitucionalismo e o Pds-positivismo Juridico, trouxeram novas técnicas juridicas que
permitiram a relativizacdo de direitos humanos e/ou fundamentais quando em conflito com outros
direitos da mesma natureza.?®> O constitucionalismo é definido por Canotilho da seguinte maneira:
“teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensavel a garantia dos
direitos em dimenséo estruturante da organizagdo politico-social de uma comunidade”.?* Depois de
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implementadas as ideias constitucionalistas, 0 movimento passa a evoluir e ganhar novos matizes,
pois “os direitos fundamentais atualmente conhecidos sio frutos da evolugdo da sociedade”.?

O Neoconstitucionalismo nasce na segunda metade do século composto por direitos
humanos/fundamentais baseados na valorizacdo da dignidade da pessoa humana.?® Supera-se com o
Neoconstitucionalismo o Positivismo Juridico, teoria do direito positivo que buscou,
independentemente do contetido do direito, sua estrutura, forma e objeto.?” O Positivismo Juridico
determinou que o direito deveria ser uma ciéncia totalmente dissociada da filosofia da justica que
seria inalcancavel.?® Nesse ponto € importante salientarmos que essa nova fase do
constitucionalismo teve como marco filos6fico uma nova teoria chamada de PGs-positivismo
Juridico que mescla ideais jusnaturalistas e positivistas, pois, com o fim da Segunda Guerra e em
razdo dos horrores decorrentes do nazismo, o direito ensaia uma reaproximacgdo com a ética, com o
direito natural, buscando o chamado retorno aos valores.? O pos-positivismo nasce guardando
respeito relativo ao positivismo, mas nele se reintroduziu as ideias de justica e de legitimidade.*
Promoveu o Pos-positivismo uma verdadeira leitura moral da constituicio com valores na
interpretacdo juridica e reconhecimento da normatividade de outra categoria de norma, os principios
juridicos, além das regras, formando, com isso, uma nova hermenéutica constitucional que se
baseou em uma teoria dos direitos fundamentais que, por sua vez, se fundam na dignidade da pessoa
humana.®! Trouxe consigo a construgdo doutrinaria da normatividade dos principios, sendo um
movimento de rea¢do ao modelo positivista kelseniano.*

O ser humano passa a ser colocado no centro da ordem juridica, com isso, o principio da
dignidade da pessoa humana passa a ser o paradigma de construcdo das normas juridicas.®® O
principio da dignidade humana possui uma for¢a moral que predomina no sistema juridico, sendo
um verdadeiro fundamento da prépria ordem juridica.®* O elemento ético da dignidade ¢é a
autonomia, o que traduz a capacidade de autodeterminacdo do ser humano, que tem a liberdade de
fazer escolhas sobre os rumos da prépria vida, podendo fazer valorages morais e existenciais sem
oposicdes externas.®® Assim, a dignidade humana garante as pessoas autonomia para a tomada de
decisdes fundamentais ao exercicio de sua vida publica e privada como a escolha da religido, sobre
a afetividade e trabalho ¢, assim como a decisdo sobre o aborto.

Tem o Neoconstitucionalismo caracteristicas importantes como; “a positivagdo e
concretizacdo de um catalogo de direitos fundamentais; onipresenca dos principios e das regras;
inovacOes hermenéuticas; densificacao da forca normativa do Estado e o desenvolvimento da justica
distributiva”.®” Seu modelo é axioldgico e sua ideologia visa concretizar direitos fundamentais 38,
em Nnosso caso, propor meios, atraves do principio da Proporcionalidade ou Razoabilidade para a
solugcdo do conflito existente entre os valores constitucionais da dignidade humana da gestante
acerca da liberdade de escolha sobre o aborto e o direito a vida do embrido/feto.
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