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RESUMO: Este artigo pretende langar mao da dita Anélise Economica do Direito (AED) sobre
uma questdo em especifico: a polémica decisdo estatal que envolve a legalizacdo ou ndo do
aborto, especialmente no Brasil. De inicio, sdo demonstradas as balizas gerais a respeito da
AED, notadamente sua metodologia, seus caracteres positivo e normativo, ¢ uma de sua pedras-
chaves — a eficiéncia. Apos, vai-se ao panorama, no Brasil e em alguns lugares do mundo, sobre
a questdo do aborto. Vé-se como seu enfrentamento é malsucedido no Brasil. A AED, com seu
espirito descritivo, demonstra que em outros paises, que optaram pela legaliza¢do responsavel,
tal pratica vem ajudando a diminuir as praticas abortivas, com um grande ganho também para a
saude fisica ¢ mental das gestantes que optaram (ou ndo) pela interrupgdo. A legalizacdo,
todavia, ha que ser combinada com outras politicas amplas multissetoriais, que envolvem
planejamento familiar, métodos contraceptivos, orientagdo médico, psicologica, social e
juridica, além de respaldo as criangas recém-nascidas, com a criagdo de creches, beneficios
sociais para os hipossuficientes, etc.

PALAVRAS-CHAVE: analise economica do Direito, aborto, legalizagdo, aborto seguro.

ABSTRACT: This article aims to use the Economic Analysis of Law on a specific issue: the
controversial state decision about the legalization (or not) of abortion, especially in Brazil. First,
the general goals regarding Economic Analysis of Law, notably its methodology and efficiency,
one of its key stones. After, a check on the panorama, in Brazil and in the world, about the
abortion question. It is shown how the confrontation is unsuccessful in Brazil. The Economic
Analysis of Law, with its descriptive spirit, can demonstrates that in other countries, which
opted for responsible legalization, this practice has helped to reduce abortive practices, with a
great gain also for the physical and mental health condition of pregnant women. The
legalization, however, has to be combined with other comprehensive multi-sectoral policies,
involving family planning, contraceptive methods, medical, psychological, social and legal
guidance, as well as support for newborn infants, as day cares services, etc.
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INTRODUCAO

Tema que carrega boa dose de polémica em todo o mundo ¢ o da pratica do
aborto ou abortamento', notadamente se se deve advogar sua permissio estatal ou nio.
De um modo geral, estando numa ou noutra posi¢ao, pode-se dizer que todos querem
ver cair as taxas de aborto. Todos — sejam cultuadores da permissdo, sejam defensores
da proibicao — querem ver os numeros de abortos dolosos chegando ao maximo possivel
proximo de zero. O mundo ideal é, de fato, aquele no qual a familia (ou ao menos o
casal copulante) realizou o seu “dever de casa” em termos de planejamento familiar e
uso de métodos contraceptivos, de forma que a gravidez advinda seja sempre a
desejada. E basicamente isso que reduz as taxas de aborto provocados a um nimero nio
significativo.

Sabe-se, todavia, que embora esse seja um fim a ser atingido?, a realidade de
paises em desenvolvimento — tal como a que se insere o Brasil — passa ainda longe
desse panorama. Nesse pais, como ¢ cedico, a pratica do aborto ¢ vedada por lei,
constituindo inclusive delito criminal, salvo em rarissimas exce¢des. Nada obstante a
severa restrigdo, continua-se a observar a pratica clandestina e indiscriminada de
abortos, com graves repercussoes na esfera da satide materna, tudo isso em numeros
assustadores como se vera a seu tempo.

Diante desse cenario, acredita-se que a Analise Econdmica do Direito pode

lancar algumas luzes sobre essa tematica, notadamente para enfrentar — tendo por norte

Embora alguns autores juridicos fagam a disting@o entre os dois termos — aborto e abortamento —,
reservando ao segundo a pratica em si mesma dos atos, enquanto o primeiro representaria,
tecnicamente, o nascituro abortado — ndo se utilizara desse tecnicismo aqui. Ambos os termos serdo
usados indistintamente para representar a pratica abortiva.

2 E alguns paises desenvolvidos ja provaram que € possivel se chegar a numeros muito préximos do
ideal, tal como a Suica, que apresentou em 2011 a baixissima taxa de 6,8 abortos por 1000 mulheres
entre 15 e 44 anos. No mundo, essa taxa média ¢ de 35; na América do Sul, € de 47 (O’DEA, 2012;
SEDGH, et al., 2016).
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as estatisticas e a eficiéncia econdmico-normativa — o dilema: permitir ou nao permitir;
vale dizer, legalizar ou ndo legalizar a pratica abortiva.

E a isso que este pequeno trabalho se propde: utilizar-se do ferramental tedrico
e pratico da economia no mundo do ser e do dever-ser do Direito, para focar em uma
questdo em especifico — a das praticas abortivas. Essa metodologia ou esse modo de
fazer, que ¢ a pedra de toque de uma “analise econdomica do Direito”, faz demonstrar
que o jurista ndo deve mesmo retrair-se em seu “mundo normativo”’; nunca se pode
olvidar que o Direito se serve, em ultima analise, a disciplinar comportamentos
humanos. E o pragmatismo vindo das ciéncias economicas pode ser bastante util quer
para revelar o contexto de compreensao dos atuais comportamentos, quer para propor
alteragdes normativas que promovam um novo padriao de condutas.

De inicio, compreender-se-4 melhor do que se trata essa tal Analise Economica
do Direito, ou simplesmente AED, para em seguida analisar-se de que forma ela pode

contribuir para o debate a respeito do tema aborto no Brasil.

1 PARA ALEM DA CAIXA: A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Esta em voga atualmente dizer que varios operadores do Direito’ seguem a
cartilha do “solipsismo”. Por solipsismo, entende-se um modo de pensar ou agir
segundo o qual apenas existiriam, efetivamente, o “eu” e as sensagdes desse “eu”
decorrentes, sendo os demais entes (seres humanos e objetos) meras representacdes
desse mesmo “eu” pensante, sem existéncias proprias (HOUAISS, 2014). Numa
linguagem figurativa (que ¢, no mais das vezes, a utilizada pelos juristas), o solipsista
seria aquele que vive apenas um mundo isolado — que talvez seja o mundo de suas
convicgdes e pré-conceitos, talvez o “mundo de seu gabinete”, ou talvez o mundo

meramente das normas postas (um “formalista”, por assim dizer).

3 Nesse artigo, a expressdo “operadores do Direito” devera ser considerada em seu sentido mais lato,
envolvendo desde o legislador até o executor das decisdes juridicas, passando por 6rgdos policiais,
membros do ministério publico, defensores, juizes, etc.
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2 UM POUCO MALIS SOBRE A “AED”

A Analise Econdmica do Direito tem bergo no common law norte-americano e
se caracteriza pela interessante unido entre aparentes opostos — Economia e Direito.
Enquanto a ciéncia econdmica se baliza pelo custo, a ciéncia juridica pelo critério de
validade (legalidade); enquanto a economia ¢ acentuadamente matemadtica, o direito ¢
verbal; a economia € empirica, o direito, hermenéutico; a economia aspira ser cientifica,

o direito aspira ser justo (SALAMA, 2017).

Para Gico Jr. (2010), a AED objetiva “empregar os variados ferramentais
tedricos e empiricos econdmicos e das ciéncias afins para expandir a compreensao € o
alcance do Direito”. Ao fazer isso, a AED pode “aperfeicoar o desenvolvimento, a
aplicacdo e a avaliagdo de normas juridicas, principalmente com relacdo as suas

consequéncias”.

3 A AED POSITIVA E NORMATIVA: A POLITICA ANTI-ABORTAMENTO E
SUA EFICIENCIA

Como se vislumbrou acima, pode-se utilizar o referencial da AED quer para
analisar os efeitos de uma norma j& posta e em funcionamento no mundo, quer para

avaliar qual seria a norma ideal para atingir os objetivos pretendidos. No primeiro caso,
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estar-se-4 no mundo do ser; no segundo, do dever-ser. Diz-se que no primeiro caso se
esta diante da AED positiva; no segundo, da AED normativa (GICO JR., 2010).

O presente trabalho valer-se-a de ambas as espécies de analise: a positiva ¢ a
normativa. Tendo em conta o objeto que se pretende trabalhar langcando mao da AED
como metodologia, levar-se-4 em conta o funcionamento da atual politica de
enfrentamento e desestimulo a pratica do abortamento. Depois, com o enfoque na AED
normativa, propor-se-a possivel mudanga legislativa, notadamente em face de melhores
resultados obtidos em outros paises que ja adotam ou adotaram uma politica de

legalizagdo responséavel da pratica do aborto.

visto como um sistema de incentivos indutor de condutas, [que] deve promover a
maximizacdo da riqueza. Dessa 6tica, a pedra de toque para a avaliagdo das regras juridicas ¢ a
sua capacidade de contribuir (ou ndo) para a maximizagao da riqueza na sociedade. Isto leva a
nog¢do de que a maximizacao de riqueza seja fundacional ao Direito, no sentido de que possa ser

o critério ético que venha a distinguir regras justas de injustas.

Vale registrar que ap0s intensas criticas’, o proprio Posner terminou por superar
essa visdo posteriormente, reconhecendo a insustentabilidade de tal ponto de vista®. De
fato, em 1990 Posner langa a obra “Problemas de Filosofia do Direito”, na qual
abandona definitivamente o critério da maximizagao de riqueza como fundag¢do ética do
direto. A teoria da maximizagao da riqueza, escreveu, “tem sido extremamente polémica
por sua propria natureza. Em sua maior parte, os que contribuem para o debate sobre ela
concluem que se trata de uma teoria insatisfatoria, e ainda que muitas dessas criticas
possam ser respondidas, algumas nao sao passiveis de resposta” (POSNER, 2010).

A eficiéncia da qual este artigo fala remete ao Posner mais “moderado”, que se

aproximou da doutrina do pragmatismo a partir da metade final da década de 1980°

7 Por todos, cf. DWORKIN, Ronald. Is wealth a Value?, Journal of Legal Studies, Vol. 9, 1980,
pp- 191-226.

8 Cf. POSNER, Richard A. The Problems of Jurisprudence. Cambridge: Harvard University,
1990, pp. 382 e ss.

9 Vale a observacao de que o pragmatismo do Posner mais recente é visto como uma espécie que
guarda suas particularidades. “Sua concepgdo [recente] de pragmatismo ndo se funda sempre nas
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(SALAMA, 2017). Nessa perspectiva, o Direito ¢ visto fundamentalmente como um
instrumento para a obtencdo dos fins sociais desejados. Em verdade, a literatura da
Andlise Economica do Direito ¢ fortemente influenciada pela corrente pragmatista, pois
adota a nocdo falibilista do Direito e confere grande importancia as consequéncias
geradas pela decisio na sociedade (CATAO; CAVALCANTI, 2014).Sob a ética da
eficiéncia, a AED almeja a obtengdo da maximizacao do bem-estar social (POSNER,
2007b). Diplomas legislativos ou decisdes judiciais mal elaboradas, por exemplo, levam
a inseguranca juridica, reduzindo o bem-estar. A respeito desse ponto, vale sejam
jogadas luzes sobre a polémica questdo da permissdo/negacdo da pratica de um aborto,
atualmente, no Brasil — e os reflexos do ponto de vista da eficiéncia da protegao dos

direitos fundamentais envolvidos em um e no outro caso.

4 A QUESTAO DO ABORTO, HOJE, NO BRASIL

Considera-se aborto ou abortamento a “descontinuacao dolosa da gravidez, com
ou sem a expulsdo do feto, da qual resulta a morte do nascituro” (HOUAISS, 2014).
Como ¢ cedico, o Brasil insere-se naqueles paises que optaram (e continuam a optar)
por enquadrar a pratica do aborto como conduta criminosa. De fato, apenas em duas
hipéteses a legislacdo atualmente posta prevé expressamente a ndao punibilidade da
conduta dolosa de abortamento, estando tais excecdes dispostas no art. 128 do Codigo
Penal patrio: (i) casos de aborto feito para salvar a vida da gestante (dito aborto
terapéutico); e (ii) casos de aborto para cessac¢do de gravidez resultante da pratica de um
estupro (conhecido como aborto humanitario). Afora isso, aqui e acold decisdes
judiciais vém autorizando — excepcionalissimamente — a pratica abortiva em casos de
ma-formagdo fetal que torne absolutamente invidvel a vida extrauterina. Esse ¢ o
exemplo dos ja famosos casos de fetos anencéfalos, nos quais as gestantes passaram a
possuir inclusive respaldo do Supremo Tribunal Federal — mediante o julgamento da

ADPF n. 54 — para, se desejarem, interromperem a gravidez sem consequéncias

concepgdes filosoficas pragmatistas (...), o pragmatismo de Posner é uma espécie de ‘praticalismo’; uma
‘arte’ de aplicar e formular o direito sem fundagdes filoséficas” (SALAMA, 2017).
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sancionatdrias.Parece ser nitida a opcao politica atualmente pretendida em nosso pais —
vedar, quase que por completo, as possibilidades de realizacdo do abortamento.
Assume-se o posicionamento que reza pela protecdo, proxima da absoluta, da vida do
nascituro. Ocorre que nada obstante o desejo politico assentado na legislacdo penal,
uma analise economica do Direito voltada a observacdo da efetividade de tal protecao
faz ver que a realidade destoa, em muito, da vontade politico-criminal. Com efeito,
nimeros relativamente recentes estimam a ocorréncia entre cerca de 850.000 a
1.000.000 de abortos provocados realizados anualmente no Brasil (CASTRO; TINOCO;
ARAUJO, 2014; MACIEL, 2014; ABRANTES, 2015). Outra pesquisa, levada a
efeito na Universidade de Brasilia e realizada com técnica de “urna sigilosa”'!, concluiu
que até os 40 anos de idade 1/5 das mulheres do pais terdo praticado ao menos um

aborto na vida (DINIZ; MEDEIROS; MADEIRO, 2016). Arremata essa pesquisa:

Considerando que grande parte dos abortos ¢ ilegal e, portanto,
feito fora das condi¢des plenas de atengdo a saude, essas
magnitudes colocam, indiscutivelmente, o aborto como um dos
maiores problemas de saude publica do Brasil. O Estado, porém, é
negligente a respeito, sequer enuncia a questdo em seus desenhos
de politica e ndo toma medidas claras para o enfrentamento do
problema.

Afora os niimeros que mostram o ataque as vidas dos nascituros, a interrupgao
da gravidez aparece ainda como a quinta maior causa de morte materna (CASTRO;
TINOCO; ARAUJO, 2014). Mas n3ao somente a ineficiéncia na nao-prote¢ao do
“objeto juridico” desejado chama a aten¢do. Diante da grandiosidade dos nimeros,
destaca-se o fato de apenas 33 casos terem sido objeto de apura¢@o criminal, em todo o
pais, no decorrer de todo o ano de 2014 (MACIEL, 2014). O que se observa ¢ que o
delito existe formalmente, mas sua existéncia nem protege ou mesmo freia as condutas
que abalam seu objeto de prote¢do (a vida intrauterina), € muito menos serve a seu

cardter sancionatorio-pedagogico, vez que tais praticas mostram-se, por uma

11 Nessa espécie de pesquisa, o entrevistador ndo conhece as respostas dos entrevistados, que leem e
respondem isoladamente o questiondrio e, ao depois, cerram-no e depositam em urna lacrada. Em
razdo da necessidade de leitura e escrita autdnoma, a pesquisa tem o inconveniente de apenas poder
ser realizada com pessoas alfabetizadas.
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multiplicidade de razdes, fora do sistema de seletividade e punibilidade penal. Em
suma, do ponto de vista da efetividade da protecao pretendida, parece existir absoluta
ilusdo de que a norma por detras do dispositivo do art. 124 do Codigo Penal'? esta
cumprindo seu papel. Do ponto de vista de uma andlise econdmica do Direito, nesse
momento sob o viés positivo, conclui-se que a solugdo atualmente em curso parece nao
atingir em nada seu desiderato. Os numeros de abortos sdo altissimos; enquanto a
punibilidade, baixissima. O Estado e a sociedade brasileiros parecem desejar bastante a
prote¢do do bem juridico vida pré-natal, mas o caminho até entdo trilhado ndo revela
nenhuma potencialidade para isso.

Se do ponto de vista positivo viu-se que a solucdo atualmente em curso pouco
soluciona, a analise econdomica do Direito agora sob um viés normativo pode, como se

viu alhures, trazer outros caminhos que apontam para uma melhor eficiéncia normativa.

Nos paises onde a pratica foi recentemente autorizada, como o que ocorreu em
1995 na Alemanha (FRANK et al., 2015), esse amplo acompanhamento estratégico de
planejamento familiar e acesso a saude levaram a uma queda substancial no nimero de
abortos realizados. Tal politica multifatorial ¢ denominada “aborto seguro” (CHADE,
2016). A legislacdo do pais tedesco ¢ exemplo do que poderia ser implementado no
Brasil: permite-se o aborto até o final da décima segunda semana da gestacdo, mas a
mulher gravida tem necessariamente que passar por sessoes de aconselhamento social
pré-aborto. Em tais sessdes, sdo visitados médicos, psicologos, assistentes sociais e
juridicos. Depois dessas visitas, a gravida deve aguardar ainda trés dias para confirmar
sua op¢ao, sendo este um prazo de reflexdo. Por fim, em sendo mantida a escolha pela
interrupcao, o aborto deve necessariamente ser realizado por médico em hospitais
habilitados (UNITED NATIONS, 2002).

Fora isso, a legislacdo alema também contém uma ampla variedade de outras

previsdes voltadas a evitar a necessidade do aborto, tais como sessdes gratuitas de

12 Assim dispde o dispositivo ventilado:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento
Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque:
Pena - detengdo, de um a trés anos.
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orientagdo e aconselhamento sobre assuntos reprodutivos, tratamentos gratuitos e
métodos contraceptivos para pessoas abaixo de 20 anos, previsdes de beneficios
comprovados para as mulheres gravidas e as criancas e garantia do direito de todas as
criangas poderem frequentar uma creche (UNITED NATIONS, 2002).

A adocdo do aborto acompanhado e seguro demostra varios beneficios dai
advindos, a exemplo: diminuicdo em muito dos “numeros ocultos” a respeito das
praticas abortivas; combate ao preconceito que hd contra quem opta pelo aborto;
garantia de assisténcia médico-social a gestante; diminuicao sensivel aos riscos de vida
das maes e de efeitos colaterais, como a esterilizagdo; apoio psicologico, social e
médico a respeito da decisdo. E o mais importante: de um modo geral, as pesquisas
demonstraram que o nimero de abortos em paises que autorizaram sua pratica de forma
responsavel e acompanhada ou diminuiu ou se manteve proporcionalmente estavel ao
longo dos anos (CHADE, 2010; ONUBR, 2016). Esse ¢ um dado chave que este
artigo deseja destacar. Sob um ponto de vista analitico econdmico, antes do que
incentiva-lo, a liberagdo responsavel do aborto, acompanhado de medidas de politicas
publicas de planejamento familiar, de acesso a métodos contraceptivos e de assisténcia
em varios niveis e setores a gestante proporcionam uma diminui¢do do numero de
abortamento. E mais eficiente, assim — no que pertine a protegdo ao direito a vida do
nascituro — adotar-se uma politica de aborto seguro do que vetd-lo pura e simplesmente,
especialmente se utilizando para tanto do aparato de persecugdo penal estatal. Como se
isso ndo bastasse, como consequéncia ha infinitas vezes melhor protegdo a gestante no
primeiro caso, que quando opta pela interrupgdo da gravidez o faz de maneira apoiada,
esclarecida e contando com todos os recursos médicos, psicoldgicos e de assisténcia

social disponiveis.

A pesquisa mencionada ainda apresentou relevantes nimeros: estima-se haver
5,9 milhdes de abortos por ano em todo o mundo, o que representa dizer que 25% (%4)
das gravidezes terminam em aborto. Em paises nos quais o aborto € permitido por lei, a

taxa estimada ¢ em torno de 34/1000 mulheres, enquanto nos paises na qual sua pratica
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¢ vedada ou permitida apenas em raras excegdes esse indice foi de 37 (SEDGH et al,
2016).
A j& multicitada pesquisa conclui: “access to safe abortion is necessary to help

women seeking an abortion to avoid recourse to clandestine and unsafe procedures”.

¢ preciso observar que, ao manter a criminalizagdo do aborto, o
Brasil viola principios democraticos elementares relativos a
possibilidade de criminalizacdo (idoneidade, subsidiariedade e
racionalidade), bem como ignora as exigéncias juridico-penais de
ndo se criminalizar uma conduta de modo simbdlico ou para impor
uma determinada concep¢do moral ou para punir condutas
frequentemente aceitas ou praticadas por parcela significativa da
populagdo, pois a criminalizagdo do aborto constitui um
instrumento ideoldgico de controle da sexualidade feminina,
representa um mero instrumental simbolico da ideologia patriarcal,
ndo tem sido eficaz nem util para a protegdo da vida intrauterina,
estda sendo mantida com um enorme custo social, impede a
implantagdo e efetivagdo de medidas realmente eficazes para o
enfrentamento do problema e acarreta as mulheres terriveis
sequelas e morte.

Do que se extrai de tudo isso é que um olhar econdmico do Direito estd
claramente a apontar que, se se deseja diminuir os nimeros de abortos, se se deseja
melhor garantir o direito a vida do nascituro e se se deseja respeitar a liberdade, a saude
e a vida da mulher gestante, a legalizacdo responsavel e acompanhada de uma politica
multifocal de auxilio € a melhor op¢ao, ou pelo menos a mais eficiente do ponto de vista

social-normativo.

A GUISA DE CONCLUSAO
A Analise Econdmica do Direito tem entre seus méritos trazer luzes de

objetividade as questdes, afastando-as dos prejuizos que carregam visdes subjetivas.

Nesse ponto, em tema cercado de tamanha polémica como a questdo da legalizacdo da
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pratica do aborto no Brasil, no mais das vezes fundido com aspectos religiosos e
ideoldgicos, a AED ¢ especialmente bem-vinda.

Sob o ponto de vista da eficiéncia social-normativa, nota-se que a legalizagao
responsavel do aborto tem, antes, diminuido sua ocorréncia do que ampliado. Outros
paises, notadamente os desenvolvidos, ja fizeram esse caminho e chegaram a tal
conclusdao. Deve-se destacar, todavia, que a legalizacdo deve ser necessariamente
acompanhada de toda a politica multidisciplinar que a cerca: implementagao e incentivo
de politicas de planejamento familiar; facilitacio do acesso a orientagdo e uso de
métodos contraceptivos; auxilio de médicos, psicdlogos e assistentes sociais e juridicos
as gestantes, especialmente aquelas que desejam interromper a gravidez; auxilio pos-
natal & mae e ao bebé, com a implementagdo de creches, beneficios sociais quando for o
caso, etc.

Cercando-se de todos esses cuidados, na¢des outras ja demonstraram que quer
o indice de gravidezes indesejadas tem despencado, quer o numero de abortos
realizados tem diminuido, ano apds ano. A AED, utilizando-se de seu ferramental
descritivo do mundo, no qual paixdes, visdes € crengas sao diminuidas e os aspectos de
escolha comportamentais sdo mais objetivamente ampliados, vem demonstrar que o
Brasil deveria repensar sua atual politica de (mau) enfrentamento da questdo abortiva. A
liberacdo com responsabilidade tem se demonstrado, antes do que responsavel pela
promocgao, exatamente o contrario: capaz de diminuir, com varias vantagens extras, 0s

numeros de tal pratica.
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