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RESUMO

O presente trabalho trata de toda a problematica que envolve a questido do aborto
no Brasil, sendo um assunto de grande relevancia para a sociedade, tendo em vista
os alarmantes numeros de abortos clandestinos realizados no pais. O tema gera
acalorados e polémicos debates sobre seu teor, especialmente entre as principais
fontes de polarizacdo da discussdo, os chamados “pré-vida” e “pré-escolha’.
Observa-se que ante a sensibilidade e delicadeza que englobam o assunto, além de
toda a questdo multidisciplinar que abrange diversos segmentos da sociedade,
incluindo normas, regras e costumes difundidos e sedimentados pela sociedade
atual, as referidas discussdes tornam-se tentadoras para criar-se um
posicionamento extremista, exigindo, portanto, um minimo de equilibrio, sensatez e
abertura para ouvir e compreender ambos os posicionamentos. Dessa forma, o
principal objetivo do trabalho é analisar como a questdo do aborto se desenvolveu
ao longo da humanidade, desde o seu histdorico que levou a criminalizagao da pratica
no cédigo penal vigente, passando pelas teorias sobre o inicio da vida humana, fato
extremamente relevante para a discussdo de uma possivel descriminalizacdo da
conduta, além do conflito de direitos fundamentais consagrados pela Constituicao
Federal de 1988 que abrangem a referida pratica. Nao obstante, observar-se-a como
se da a discussao acerca de tal pratica, especialmente sobre a dicotomia que paira
sob duas perspectivas referentes ao aborto, se este deve ser mantido como politica
criminal ou ser tratado como questdo de saude publica, tecendo contundentes
argumentos pelo qual a segunda deve prevalecer. Por fim, analisar-se-a os
precedentes deixados pelo Supremo Tribunal Federal acerca do tema, além das
possiveis consequéncias da descriminalizacdo do aborto e como esse fato em
outros paises influenciou positivamente na sociedade e no ambito da saude publica.

Palavras-chave: Aborto; Descriminalizagao; Legalizagao.



ABSTRACT

The present work deals with all the problems that involve the issue of abortion in
Brazil, being a matter of great relevance to society, in view of the alarming numbers
of clandestine abortions performed in the country. The theme generates heated and
controversial debates about its content, especially among the main sources of
polarization of the discussion, the so-called “pro-life” and “pro-choice”. It is observed
that given the sensitivity and delicacy that encompass the subject, in addition to the
entire multidisciplinary issue that covers different segments of society, including
norms, rules and customs disseminated and sedimented by today's society, the
aforementioned discussions become tempting to create an extremist position,
requiring, therefore, a minimum of balance, wisdom and openness to listen and
understand both positions. In this way, the main objective of the work is to analyze
how the issue of abortion has developed throughout humanity, from its history that
led to the criminalization of the practice in the current penal code, through theories
about the beginning of human life, an extremely relevant fact for the discussion of a
possible decriminalization of conduct, in addition to the conflict of fundamental rights
enshrined in the Federal Constitution of 1988 that cover this practice. Nevertheless, it
will be observed how the discussion about this practice takes place, especially about
the dichotomy that hovers under two perspectives regarding abortion, whether it
should be maintained as a criminal policy or be treated as a public health issue,
weaving strong arguments by which the second should prevail. Finally, the
precedents left by the Federal Supreme Court on the subject will be analyzed, in
addition to the possible consequences of the decriminalization of abortion and how
this fact in other countries has positively influenced society and the scope of public
health.

Keywords: Abortion; Decriminalization; Legalization.
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INTRODUGCAO

O presente trabalho tem como objetivo o desenvolvimento de uma pesquisa
acerca do crime de aborto. Propor-se-a a analisar a questao da descriminalizagao e
legalizagdo do aborto no Brasil e suas provaveis e possiveis consequéncias para a
sociedade e para o ordenamento juridico, tendo em vista que essa pratica abrange
diversos principios e direitos fundamentais consagrados na Constituicdo Federal de
1988, como, por exemplo, o direito a vida, a dignidade da pessoa humana, a
igualdade, a liberdade, entre outros previstos em nossa Lei Suprema.

A problematica que envolve a questdo do aborto gera bastante polémica e
causa diversas divergéncias de opinides sobre seu teor, sendo de grande relevancia
para a sociedade nos dias atuais, principalmente para as mulheres. Nao obstante,
por se tratar de um tema multidisciplinar, serdo abordados, além de aspectos
juridicos, questbes médicas, religiosas, éticas, bioéticas, culturais, econémicas,
politicas e sociais.

Partindo das premissas supracitadas, observa-se que existem alguns pontos
principais a serem discutidos quanto a problematica do aborto. As persistentes e
acaloradas discussdes acerca da referida pratica, geralmente travadas entre as
principais fontes de polarizagao da discussao, ou seja, os que se intitulam “pré-vida”
e se opdem a tal pratica, e os que se denominam “pré-escolha” e defendem o direito
de escolha da mulher em interromper a gestacéo ou leva-la adiante, € um ponto
importante para se analisar. Da mesma forma, a dicotomia que paira sobre o fato do
aborto ser uma questao de saude publica ou de politica criminal € o ponto mais
crucial e relevante da presente pesquisa, além da analise das recentes discussoes
sobre o tema nos Tribunais Superiores.

Diante do exposto, cabe indagar-se: Em que momento se inicia a vida
humana? Como se deu a evolugao da problematica do aborto até chegar aos dias
atuais? No conflito de direitos da mulher e do feto, qual deve se sobrepor? Seria o
aborto uma questdo de saude publica ou de politica criminal? Qual a importancia e
as possiveis consequéncias da descriminalizacdo e legalizagdo do aborto para a
saude publica? Qual é o entendimento da doutrina e dos Tribunais Superiores sobre

o referido tema? Como a legalizacdo do aborto em outros paises influenciou em
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diversos aspectos? Sobre tais questionamentos, emergem algumas hipoteses que
serao respondidas no decorrer do trabalho.

Assim sendo, o objetivo geral do presente trabalho é tratar sobre a
problematica do aborto e a possibilidade de sua descriminalizagédo no Brasil, bem
como as consequéncias que esse fato traria consigo, sejam positivas ou negativas.
N&o obstante, quanto aos objetivos especificos, pretende-se analisar o contexto
histérico que levou a criminalizacdo do aborto; abordar a maneira em que a pratica
do aborto é tratada no ordenamento juridico atual; expor as diversas discussdes
sobre o aborto que pairam na sociedade; apresentar dados levantados por fontes
seguras e governamentais quanto a taxa de mortalidade de mulheres que praticam o
aborto, bem como a elevagédo do numero de abortos clandestinos no Pais; investigar
as possiveis consequéncias da descriminalizacdo do aborto, demonstrando sua
importancia frente as questées multidisciplinares que envolvem o assunto; analisar
os recentes julgados referentes ao tema; e demonstrar como a legalizagéo do aborto
influenciou na sociedade dos paises que o legalizaram.

A relevancia do tema proposto encontra-se no preocupante aumento dos
numeros de mortalidade de mulheres que praticam o aborto de forma clandestina e
insegura.

Notorio € que a criminalizagdo do aborto ndo impede que as mulheres
recorram a tal pratica. A elevada taxa de mortalidade de mulheres que acabam
praticando o aborto de maneira insegura e/ou clandestina refor¢ca a importancia de
uma ampla discussao acerca da descriminalizagao e da consequente legalizac&o do
aborto, haja vista que além de toda questao humanitaria e de dignidade, trata-se de
uma questdao de igualdade, pois as mulheres que possuem um maior poderio
econdmico e financeiro possuem acesso a tecnoldgicas avancadas para a
efetivagao de tal ato, mesmo que de forma clandestina, enquanto as mulheres mais
humildes, de baixa renda, acabam recorrendo a métodos inseguros, pouco eficazes
e extremamente perigosos, gerando, na maioria dos casos, a hospitalizagao da
mulher, para que o aborto acabe ou termine de ser realizado por um profissional da
saude, da maneira mais correta e segura possivel.

Dessa forma, justifica-se a importancia do presente trabalho na analise das
possiveis consequéncias, positivas ou negativas, que a descriminalizagao do aborto
pode causar no Brasil, tracando conceitos introdutérios em relagéo ao tema, além de
abordar argumentos, discussdes e reflexdes acerca de tal pratica, seja da doutrina,
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da jurisprudéncia ou da sociedade no geral, de modo a estabelecer ambos os pontos
de vistas.

Para tanto, a primeira secao trata da introducdo ao tema numa exposicao de
cunho descritivo, abordando a conceituagdo e a origem do aborto, bem como sua
evolucgdo historica ao longo dos tempos.

Em seguida, a segunda segao traz em seu bojo aspectos do aborto sob o
prisma do ordenamento juridico brasileiro atual. Trata-se, pois, da questdo do
surgimento da vida, algo extremamente relevante quando nos referimos a
problematica do aborto, expondo e analisando as principais teorias trazidas pela
doutrina e qual destas prevalece em nosso ordenamento juridico. Nao obstante, sera
abordado também a legislagédo penal vigente acerca do aborto e o conflito de direitos
fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal de 1988 que a questdo do
aborto causa em nossa seara juridica.

Na terceira segédo, adentrando no cerne da problematica do aborto, sera feita
uma analise sobre a dicotomia do aborto como questdo de saude publica ou de
politica criminal, esbogando contundentes argumentos pelo qual a primeira deve
prevalecer. Para embasar tal questao, sera feito um estudo estatistico da taxa de
mortalidade das mulheres que praticam o aborto de maneira insegura e uma
investigacdo de quais podem ser as possiveis consequéncias da descriminalizagao
do aborto para o ordenamento juridico e para a sociedade.

Ainda na terceira segao, sera apresentado o posicionamento dos Tribunais
Superiores em relagdo ao tema, principalmente o entendimento dos ministros do
Supremo Tribunal Federal nos julgamentos do HC 124.306/RJ e da ADPF 54, os
quais culminaram, respectivamente, no entendimento da inconstitucionalidade da
criminalizacdo do aborto durante os trés primeiros meses de gestagdo e na
descriminalizagdo do aborto em casos de feto anencéfalo. Nao obstante, sera
abordada também a ADPF 442, que ainda se encontra em tramite no STF e que
pretende a descriminalizagao do aborto voluntario até o terceiro més de gestagao.

Derradeiramente, na Uultima se¢do, sera realizada uma pesquisa por
intermédio do direito comparado com outros paises nos quais a pratica do aborto €
legalizada e como esse fato influenciou no ambito da saude e da sociedade desses

paises.
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1 DA CONTEXTUALIZAGAO ACERCA DO ABORTO

Inicialmente, para o desenvolvimento de uma analise sobre a claudicante
questao que envolve a descriminalizagdo e uma consequente legalizagdo do aborto,
faz-se necessaria uma exposi¢céo acerca do conceito e da origem do aborto, além de
uma breve sintese histdrica, demonstrando a maneira que a problematica da referida

pratica era tratada nas civilizagdes mais antigas até o presente momento.
1.1 Do conceito de aborto

A origem da palavra “aborto”, etimologicamente, advém do latim “abortus”,
onde “ab” significa privagao e “ortus” significa nascimento. Assim sendo, considera-
se 0 aborto como uma forma de privagdo do nascimento, interrompendo a gravidez,
com a consequente morte do feto. (SA, 2016, ndo paginado)

Para a medicina legal, a definicdo classica de aborto € trazida por Auguste
Ambroise Tardieu, que considera o aborto como “a expulsdo prematura e
violentamente provocada do produto da concepcéao, independentemente de todas as
circunstancias de idade, viabilidade e mesmo de formacgao irregular’. (FRANCA,
2017, p. 812)

Simplificando essa definicdo, Nilton Sales compreende o aborto como sendo
“a morte dolosa do ovo”. Morisani complementa essa definicdo conceituando o
aborto como “a interrupgéo da gravidez, seguida ou nado da expulsdo do feto, antes
da época de sua maturidade”. (FRANCA, 2017, p. 813)

Ainda sob a dética da medicina legal, complementando o paragrafo anterior,
define-se ovo como “o produto normal da concepcéo, até os instantes do parto”.
(FRANGCA, 2020, p. 421)

Outra conceituacdo de aborto que merece destaque é a de Carrara,
modificada por Caparelli, a qual mais se aproxima do texto de lei, pois considera que
“o aborto criminoso é a morte dolosa do ovo no alveo materno, com ou sem
expulsao, ou a sua violenta expulsao seguida de morte”. (FRANCA, 2017, p. 812)

Fato é que nenhum conceito de aborto é completamente livre de criticas, haja

vista que existe uma corrente que defende que o termo correto seria abortamento, o
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qual consiste na acdo que tem como resultado o aborto. Sendo assim, faz-se
essencial uma distincdo entre os termos aborto e abortamento. Nas palavras de
Genival Veloso de Franga, “o primeiro seria o produto expelido e o segundo
traduziria o ato”. (FRANCA, 2017, p. 813)

Observando nosso ordenamento juridico, especialmente o Codigo Penal
vigente, nota-se que n&o existe uma diferenciagédo entre aborto e abortamento.
Dessa forma, sera sempre utilizado o termo aborto, por ser o mais corriqueiro,
difundido e porque é como esta preconizado em nossa legislagao penal.

Entretanto, para a medicina, ndo existe aborto sem ocorrer anteriormente a
pratica do abortamento, mas pode ocorrer a tentativa do abortamento sem existir o
aborto propriamente dito. (FRANCA, 2017, p. 813)

O Procurador de Justica e professor de Direito Penal, Victor Eduardo Rios
Goncalves, destaca que o produto da concepgao passa por trés etapas durante o
periodo da gestagédo. Segundo ele, nos dois primeiros meses de gestacéo, o fruto da
concepcao € chamado de ovo; no terceiro e quarto més, passa a ser denominado
como embrido; e, derradeiramente, a partir do quinto més, passa a ser considerado
feto. (GONCALVES, 2022, p. 171)

Nao obstante, o Cddigo Penal, ao tipificar o aborto como crime, nao fez uma
diferenciagao entre os termos ovo, embrido e feto. Portanto, toda vez em que ocorrer
a morte intencional do produto da concepgado ou sua violenta expulsdo do ventre
materno que desenlace em sua morte, estar-se-a diante do crime de aborto.
(FRANCA, 2017, p. 813)

Superada a conceituagao e a diferenciacao entre alguns termos importantes
referentes ao aborto para a medicina legal, adentrando no cerne juridico de tal

pratica, nas palavras de Fernando Capez, o aborto é:

A interrupcdo da gravidez, com a consequente destruicdo do produto da
concepgao. Consiste na eliminagdo da vida intrauterina, a qual se da no
inicio da gravidez. [...] Assim, ndo faz parte do conceito de aborto a
posterior expulsao do feto, pois pode ocorrer que o embrido seja dissolvido
e depois reabsorvido pelo organismo materno em virtude de um processo
de autdlise; ou entdo pode suceder que ele sofra processo de mumificagao
ou maceragao, de modo que continue no utero materno. (CAPEZ, 2021, p.
73)

Cezar Roberto Bitencourt complementa a conceituacao, acrescentando que
esta sendo protegido pela legislagdo penal ndo a pessoa humana, mas sim a sua
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formacdo embrionaria, definindo que o aborto ocorre durante o periodo
compreendido desde a concepcao até momentos antes do inicio do parto.
(BITENCOURT, 2019, p. 424)

Dessa forma, o aborto nada mais € do que a interrupcédo de maneira precoce
da gravidez, ou, melhor dizendo, de uma gestagdo, antes que o produto da
concepcao tenha a capacidade de sobreviver fora do corpo da mae, podendo

ocorrer de diversas formas, as quais serdo estudadas mais adiante.

1.2 Da evolugao histérica do aborto

A pratica do aborto existe desde as civilizagbes mais antigas da humanidade,
onde em cada época o tema foi abordado e praticado de diversas maneiras distintas,
de acordo com a cultura e os interesses de cada povo, observando também as
mudangas e avangos da medicina. Em determinadas civilizagbes e periodos, o
aborto ora era liberado ou ndo punido. Ja em outros tempos e povos, era duramente
castigado.

Na Mesopotamia, vigorou o primeiro codigo de leis da histéria que se tem
registro e conhecimento, o Cédigo de Hamurabi, quando este governou o primeiro
Império Babilbnico. Esse codigo se baseava na Lei de Talido, que punia um
criminoso de forma semelhante ao crime cometido, ou seja, no popularmente
conhecido “olho por olho, dente por dente”, e ja trazia esculpido em seu bojo
referéncias ao aborto. Aqui, tal pratica era tratada como uma espécie de delito
contra a propriedade. (FRANCA, 2017, p. 813)

Na civilizagdo hebraica, apenas era punido quem ocasionava o aborto,
mesmo que de forma involuntaria. Entretanto, a partir do advento da Lei Mosaica, o
aborto passou a ser considerado um ato ilicito. Ja entre os gregos, destacam-se
Sélon e Licurgo, que eram contrarios a pratica do aborto, enquanto Platdo e
Aristételes defendiam tal pratica, mas em determinadas situacbes especificas, como,
por exemplo, se ndo houvesse outra forma de salvar a vida da mulher. (FRANCA,
2017, p. 814)

Na Roma Antiga, a questdo do aborto foi tratada de formas diferentes
conforme determinados periodos. A Lei das Xll Tabuas e as Leis da Republica nao
faziam mengao alguma ao aborto, pois, nesta época, os romanos nao consideravam

o feto como um ser auténomo, mas sim como parte do corpo da mulher, a qual teria
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livre disposicao de seu corpo, podendo realizar o aborto. Tempos depois, a pratica
do aborto passou a ser considerada um delito, pois feria o direito do marido a prole,
onde sua pratica passou a ser brutalmente castigada. (CAPEZ, 2021, p. 73)

Na Idade Média, o tedlogo Santo Agostinho, baseando-se na doutrina grega
de Aristoteles, entendia que o aborto somente era um crime quando o feto tivesse
recebido alma. De acordo com a referida doutrina, esse fato ocorria entre quarenta a
oitenta dias apdés a concepcgao. Por outro lado, Sao Basilio considerava o aborto
sempre criminoso, ndo importando o estagio ou o tempo de gravidez. (CAPEZ, 2021,
p. 73)

Outros dois marcos importantes que, inclusive, elencaram a pena de morte ao
aborto, foram o Concilio de Constantinopla e o advento das Leis Carolinas, esta,
publicada por Carlos V, em 1559, a qual previa a pena de morte pela espada para
aqueles que fizessem uma mulher praticar o aborto, e por afogamento para a mulher
que praticasse tal ato, desde que o produto da concepgao ja tivesse vida. (FRANCA,
2017, p. 814)

Nota-se que, tirando algumas excec¢des, até meados do século XVIII, a maior
parte das civilizacbes considerava o feto como um apéndice do corpo da mae,
especialmente em Roma, conforme mencionado anteriormente. O feto ndo era tido
como um ser autdbnomo, sendo apenas uma parte do corpo da mulher, entendimento
que fora compartilhado durante diversos anos por filésofos, legisladores, tedlogos,
além de outros segmentos da sociedade. (GALEOTTI, 2003, p. 25)

Neste cenario, a gravidez era considerada como um dos processos
fisiolégicos da mulher e potencialmente verificaveis em seu corpo. Era uma
alteracao, de forma momentanea, do corpo feminino, sendo um acontecimento que
dizia respeito somente a mulher. Dessa forma, durante séculos foi incabivel a
colocagcao da mulher e do feto no mesmo plano, uma vez que nao era possivel
comparar um ser ja formado e outro ainda nao considerado como tal. (GALEOTTI,
2003, p. 26)

Um dos segmentos da sociedade que mais se posicionaram contra o aborto
ao longo dos anos e que continua fortemente contrario a sua pratica € a religiao. O
Cristianismo e o Judaismo sdo exemplos de religidbes que condenam amplamente o
aborto, mesmo que embora se afastem em alguns aspectos.

Contrarios, pois, para o Judaismo, a figura de Deus recomenda a fertilidade

ao seu povo, enquanto o Cristianismo passou a preocupar-se com o feto,
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equiparando o aborto ao homicidio, considerando-o como uma supressao da vida,
condenando a sua pratica desde o inicio da gravidez. (GALEOTTI, 2003, p. 50)

Destarte, embora ja ocorresse em épocas anteriores, o advento da era do
Cristianismo aumentou, ainda mais, o movimento de nao aceitacdo do aborto, onde
essa pratica passou a ser amplamente reprovada pela sociedade. Imperadores
como Adriano, Constantino e Teoddsio foram os primeiros que seguiram os ideais
da Igreja e assimilaram a pratica do aborto ao crime de homicidio. Notorio € que a
Igreja sempre influenciou na criminalizacédo do aborto com seus ensinamentos, algo
que perdura até os dias atuais. (CAPEZ, 2021, p. 73)

Recentemente, no século XX, houve muitas divergéncias entre as legisla¢des
que tratavam sobre a pratica do aborto. Na Russia, o cédigo penal pregava a ideia
da modalidade de aborto consentido, o qual ndo constituia crime se fosse realizado
por profissional da saude e em boas condigdes higiénicas. Entretanto, uma lei
revogou esse dispositivo em 1936, tomando uma posi¢édo contraria ao aborto.
Contudo, em 1955, visando atender aspectos econdémicos e financeiros da
populacao, a Russia restabeleceu o direito ao aborto. (FRANCA, 2017, p. 814-815)

Na Alemanha governada por Adolf Hitler, além dos diversos abusos e
atrocidades cometidas, foi criado o chamado “aborto eugénico”, que consistia na
tentativa de se criar uma raga superior na visao dos alemaes, livrando-se de fetos
com anomalias e malformacgdes graves. (FRANCA, 2017, p. 815)

Em alguns paises europeus, como Inglaterra, Suécia, Dinamarca e Noruega,
foram criados os chamados abortarios oficiais, fato que elevou drasticamente os
numeros de abortos praticados nesses paises. (FRANCA, 2017, p. 815)

No Brasil, historicamente, o crime de aborto surgiu na legislacdo penal
brasileira com o advento do Cdédigo Criminal do Império. Curiosamente, a unica
modalidade de aborto que era punida por este codigo era aquele praticado por
terceiro, onde o consentimento da gestante pouco importava para a caracterizagao
ou nao do tipo penal. Nota-se, portanto, que no Brasil Império, a modalidade do
autoaborto n3o era considerada um crime. (SA, 2016, ndo paginado)

Dispde os artigos 199 e 200 do Codigo Criminal do Império:

Art. 199. Occasionar aborto por qualquer meio empregado interior, ou
exteriormente com consentimento da mulher pejada.

Penas - de prisdao com trabalho por um a cinco annos.

Se este crime for commettido sem consentimento da mulher pejada.

Penas - dobradas.
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Art. 200 Fornecer com conhecimento de causa drogas, ou quaesquer meios
para produzir o aborto, ainda que este nao se verifique.

Penas - de prisdo com trabalho por dous a seis annos.

Se este crime fér commettido por medico, boticario, cirurgido ou praticante
de taes artes.

Penas - dobradas. (BRAZIL, 1830)

Posteriormente, o autoaborto também foi criminalizado, por sua vez, pelo

Cddigo Penal Republicano de 1890. Dispde os artigos 300 a 302 do referido Cdédigo:

Art. 300. Provocar abérto, haja ou ndo a expulséo do fructo da concepgao:
No primeiro caso: - pena de prisao cellular por dous a seis annos.

No segundo caso: - pena de prisédo cellular por seis mezes a um anno.

§ 1° Si em consequencia do abdrto, ou dos meios empregados para
provocal-o, seguir-se a morte da mulher:

Pena - de prisao cellular de seis a vinte e quatro annos.

§ 2° Si o abérto for provocado por medico, ou parteira legalmente habilitada
para o exercicio da medicina:

Pena - a mesma precedentemente estabelecida, e a de privagdo do
exercicio da profisdo por tempo igual ao da condemnacgéo.

Art. 301. Provocar abdrto com annuencia e acordo da gestante:

Pena - de prisao cellular por um a cinco annos.

Paragrapho unico. Em igual pena incorrerda a gestante que conseguir
abortar voluntariamente, empregado para esse fim o0s meios; e com
reduccao da terca parte, si o crime for commettido para ocultar a deshonra
propria.

Art. 302. Si o medico, ou a parteira, praticando o abérto legal, ou abérto
necessario, para salvar a gestante de morte inevitavel, ocasionar-lhe a
morte por impericia ou negligencia:

Pena - de prisdo cellular por dous mezes a dous annos, e privagdo do
exercico da profisdo, por igual tempo ao da condemnacéo. (BRAZIL, 1890)

Da analise dos artigos supracitados, depreende-se que a modalidade do
autoaborto tinha sua pena reduzida nos casos em que a gestante comete tal ato
visando esconder desonra prépria. Destarte, o Cdédigo Penal Republicano também
previu uma hipotese legal de aborto, 0 chamado aborto necessario, quando este
fosse de suma importancia para salvar a vida da gestante, consoante ao disposto no
artigo 302 do referido Caodigo.

Atualmente, o Cddigo Penal de 1940, vigente até os dias atuais, considera o
aborto como fato tipico, ilicito ou antijuridico e culpavel, mas comporta algumas
excegdes em que a pratica do aborto ndo € punida. No entanto, a legislagao atual
sobre o referido delito e as excegdes em que sua pratica € permitida, serao tratadas
com mais afinco na segunda secao do trabalho.
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Findada essa contextualizac&o historica sobre o aborto, resta nitido que a sua
pratica se faz presente desde os primérdios da sociedade, estando em constante
evolugao conforme o decorrer do tempo.

O aborto foi e sempre sera objeto de amplas discussdes, pois mesmo diante
da constante evolugdo da sociedade, nunca foi encontrada uma solugdo para o
impasse. Dada a sensibilidade e delicadeza que englobam o tema, além de toda a
questdo multidisciplinar que abarca diversos segmentos da sociedade, as
discussdes acerca do aborto possuem elementos tentadores para gerar um
posicionamento extremista, visto que atinge normas, regras e principalmente
costumes impostos e difundidos pela sociedade ao longo do tempo, onde mesmo
que ndo haja uma concordancia, exige-se um minimo de equilibrio, sensatez e
abertura para ouvir e compreender daquele que contraria e debate tais
posicionamentos, muitas vezes ja sedimentados na sociedade.

Diante desta celeuma, surgem alguns questionamentos: quando o aborto
deve deixar de ser considerado um direito de escolha da mulher para interromper a
gestacao ou leva-la adiante, ou ser considerado um delito? Noutra vertente, quando
se inicia a vida humana e os direitos do produto da concepcao passam a ser
resguardados pelo ordenamento juridico? Num possivel embate de direitos
fundamentais e interesses da mulher e do feto, qual deve sobrepor-se? Tais
indagagdes sao interminaveis, pois, mesmo diante de todo o avango nas discussdes
acerca do aborto, ainda n&o é possivel vislumbrar uma resposta que agrade toda a

populagao.
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2 DO ABORTO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A presente segao adentrara efetivamente no ambito juridico da problematica
do aborto. Abordar-se-a aspectos de tal pratica sob o prisma do ordenamento
juridico patrio atual, demonstrando, primeiramente, a posigdo do Cdédigo Civil de
2002 acerca do momento em que se inicia a vida humana, fato essencial para as
discussoes referentes a descriminalizagcao do aborto. Nao obstante, apresentar-se-a
de que maneira a legislagdo penal trata a pratica do aborto, especificando suas
modalidades e destacando quais destas configuram ou nao o referido delito. Por fim,
versar-se-a sobre o conflito de direitos fundamentais consagrados pela Constituicao
Federal de 1988 que séo atingidos pelas discussbes acerca de uma possivel

descriminalizacao do aborto.

2.1 Do surgimento da vida e suas teorias

Um dos questionamentos mais antigos da humanidade é referente a seguinte
indagacao: quando se inicia a vida humana? Ao longo da histéria, essa questao foi
objeto de inumeras discussdes, estudos, pesquisas e reflexdes realizadas por
estudiosos das mais variadas areas e nunca houve um consenso ou uma definicdo
capaz de afirmar em que momento se inicia a vida humana.

Fato é que um dos aspectos mais importantes para o debate de uma possivel
descriminalizagcédo e legalizacdo do aborto € justamente saber quando se inicia a
vida humana. Nao obstante, saber quando o produto da concepg¢do passa a ter
atividade cerebral € de enorme relevancia para o esclarecimento da questio, visto
que este fato é outro que causa grande divergéncia entre os pesquisadores.

Em seu artigo chamado “Bioética no inicio da vida”, publicado na Revista
Pistis Prax, Christian de Paul de Barchifontaine, na tentativa de responder o certame
sobre quando se inicia a vida humana, trouxe algumas respostas produzidas por
alguns ramos da ciéncia, veja-se: Para a genética, a vida humana se inicia a partir
da fertilizacdo, momento em que o espermatozoide e o 6vulo se encontram para
combinar seus genes e formar um individuo Unico. J& numa visdo embrioldgica, a

vida comega na terceira semana de gestacdo, momento em que ocorre a
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individualidade humana, tendo em vista que o embrido € capaz de se dividir e dar
origem a duas ou mais pessoas até 12 dias apdés a fecundacao.
(BARCHIFONTAINE, 2010, p. 43-44)

Noutra vertente, a visdo ecoldgica considera determinante para o inicio da
vida a capacidade do feto de sobreviver fora do ventre materno de forma
independente. Para os médicos, um bebé prematuro somente consegue manter-se
vivo fora do utero da mae se possuir pulmdes prontos, fato que ocorre entre a 20% e
a 242 semana de gestagédo. (BARCHIFONTAINE, 2010, p. 44)

Tem-se, ainda, uma visdo neuroldgica sobre a indagagéo, a qual utiliza como
justificativa o oposto da vida, ou seja, a morte, que em nosso Ordenamento Juridico
patrio, ocorre pela cessacgao da atividade cerebral, a chamada morte encefalica. Nao
obstante, a reciproca é verdadeira. E de se entender que a vida humana se inicia
quando o feto passa a apresentar atividade cerebral igual a de uma pessoa.
(BARCHIFONTAINE, 2010, p. 44)

No ambito juridico, a Constituicdo Federal de 1988 nao faz mengdo em
relacdo a quando se inicia a vida humana, ou, melhor dizendo, a partir de qual
momento esta deve ser tutelada, contrariando o entendimento da Convencao
Americana de Direitos Humanos, que dispde em seu artigo 4°, item 1, que toda
pessoa tem o direito de ter sua vida respeitada, devendo tal direito ser protegido por
lei, desde a concepgao. Por sua vez, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
entende que a concepgao somente ocorre quando é concluida a segunda etapa de
desenvolvimento embrionario, ou seja, a nidagdo. Entretanto, apesar dessa
contrariedade, é possivel afirmar que nossa Magna Carta protege a vida intrauterina,
sendo, portanto, compativel com as referidas convengdes. (NUNES JUNIOR, 2019,
p. 837)

Pelo exposto, devido ao fato da Constituicdo Federal ndo informar quando se
inicia a vida humana e em que momento ela deve comecar a ser tutelada, devemos
nos ater ao que dispde o Caodigo Civil de 2002. No entanto, para adentrarmos na
celeuma do referido questionamento, faz-se necessaria uma compreensao do que
seria nascituro, personalidade juridica e em que momento ela se inicia.

Etimologicamente, a palavra “nascituro” € originaria do latim “nasciturus” e
significa “aquele que ha de nascer”, ou, juridicamente, “o ser humano ja concebido,

cujo nascimento futuro é certo”. (NASCITURO, 2022). Nota-se, decerto, que
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nascituro é o ser ja concebido, mas que ainda n&o nasceu, encontrando-se
necessariamente dentro do utero materno.

O doutrinador Carlos Roberto Gongalves, por sua vez, elucida que a
personalidade juridica € um atributo do ser humano e que seu conceito esta
estritamente ligado ao de pessoa, ao passo que todo sujeito que nasce com vida,
torna-se pessoa e, consequentemente, adquire personalidade. Ao adquirir a
personalidade juridica, o sujeito passa a ter aptidao para contrair direitos e deveres,
sendo inserido na ordem civil. (GONCALVES, 2022, p. 100)

Assim sendo, o artigo 2° do Cédigo Civil dispde que: “A personalidade civil da
pessoa natural comeca com o nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepgao, os direitos do nascituro.”. (BRASIL, 2002)

Buscando entender e justificar em que momento se inicia a vida humana, a
personalidade civil e a situagdo juridica do nascituro, diversos doutrinadores
fundamentam suas obras com base em algumas teorias, as quais ndo sao
unanimes. Dentre elas, destacam-se trés: a teoria natalista, a teoria concepcionista e
a teoria da personalidade condicionada.

Para a teoria natalista, a personalidade civil da pessoa somente se inicia apos
0 seu nascimento com vida, ou seja, o nascituro nao pode ser considerado como
pessoa, pois o proprio Cdédigo Civil exige, para que se tenha o atributo da
personalidade juridica, o nascimento com vida, assim entendendo que o nascituro
possui apenas uma mera expectativa de direitos, ja que ainda ndo nasceu. Os
adeptos dessa corrente, como, por exemplo, Silvio Rodrigues e Silvio de Salvo
Venosa, consideram que deve ser feita uma interpretacdo simples e literal do que
estd consagrado na lei, onde o Coddigo Civil traz, em seu artigo 2° citado
anteriormente, que a personalidade juridica somente se inicia apdés o0 nascimento
com vida, concluindo-se que o nascituro nao é pessoa. (TARTUCE, 2022, p. 87)

Flavio Tartuce entende que a teoria natalista possui dois grandes problemas.
O primeiro é referente a qual seria a situacao juridica do nascituro, encaixando-se
em coisas ou bens, por exemplo, ja que este nao é considerado pessoa e tampouco
possui personalidade. Além disso, alega que essa teoria parou no tempo, nao
avangando conforme a sociedade, estando completamente distante das novas
técnicas e tecnologias que permitem a reproducido assistida e as de protecdo aos
direitos do embrido. (TARTUCE, 2022, p. 87)
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Noutra vertente, tem-se a teoria concepcionista, a qual defende que o
nascituro adquire a personalidade civil desde a concepcgado, tendo seus direitos
salvaguardados pela lei. Entre os defensores dessa teoria figuram Pontes de
Miranda, Pablo Stolze Gagliano, Maria Helena Diniz, entre outros, sendo a teoria
prevalecente entre os doutrinadores contemporaneos do Direito Civil Brasileiro.
(TARTUCE, 2022, p. 89)

Em sua obra, Flavio Tartuce traz um trecho da Maria Helena Diniz, eximia
defensora da teoria concepcionista, na qual a doutrinadora classifica a

personalidade juridica em formal e material:

[...]1 A renomada doutrinadora, em construgdo interessante, classifica a
personalidade juridica em formal e material, a saber:

- Personalidade juridica formal — € aquela relacionada com os direitos da
personalidade, o que o nascituro ja tem desde a concepgéo.

- Personalidade juridica material — mantém a relagdo com os direitos
patrimoniais, e o nascituro s6 adquire com o nascimento com vida, segundo
a doutrinadora. (TARTUCE, 2022, p. 89)

Nota-se, pois, que para os adeptos da teoria concepcionista, em especial
Maria Helena Diniz, o nascituro é considerado pessoa e possui direitos, sejam
referentes a sua personalidade, estes assegurados desde a concepgéo, ou direitos
patrimoniais e sucessorios, 0s quais aguardam apenas o seu nascimento com vida
para produzirem efeitos na esfera juridica.

A entrada em vigor no Brasil da Lei dos Alimentos Gravidicos (Lei n°
11.804/2008) e da Lei de Biosseguranga (Lei n°® 11.105/2005) alavancou a forga da
teoria concepcionista. A primeira traz em seu bojo os direitos que o feto possui
enquanto se encontra dentro do utero materno e os direitos das mulheres gestantes,
que seriam as beneficiarias diretas dos alimentos gravidicos. Ja a segunda, proibiu a
engenharia genética em embrides, permitindo-a somente em uma exceg¢ao, no caso
que o embrido for considerado invalido, assim podendo ser utilizado para fins de
estudos cientificos e terapéuticos. (TARTUCE, 2022, p. 91-92)

No que tange a jurisprudéncia, o Supremo Tribunal Federal ndo possui um
entendimento sedimentado acerca dessas teorias, ora adotando a teoria natalista,
ora seguindo os conceitos da teoria concepcionista. No Superior Tribunal de Justica,
por sua vez, costuma prevalecer a teoria concepcionista em seus julgamentos.
(GONGALVES, 2022, p. 112)
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Tem-se, ainda, a teoria da personalidade condicionada, que pode ser
considerada um desdobramento das teorias natalista e concepcionista. Os
defensores dessa teoria, tais como Washington de Barros Monteiro e Miguel Maria
de Serpa Lopes, entendem que a personalidade civil se inicia com o nascimento
com vida, mas os direitos do nascituro estdo salvaguardados pela lei, sujeitos a uma
condi¢do suspensiva, que seria justamente o nascimento com vida daquele que foi
concebido. Tartuce destaca que essa teoria se apega completamente aos direitos
patrimoniais, nao abrangendo questdes de direitos pessoais do nascituro.
(TARTUCE, 2022, p. 88)

Ademais, existem outras teorias que ndo sdo muito recorrentes no ambito
doutrinario, como por exemplo, a teoria da nidagcdo e a teoria da gastrulacéo. A
primeira corrente entende que a vida se inicia no momento em que o embrido se fixa
no utero, o que ocorre cerca de 5 a 6 dias apds a fecundagéo (nidagéo). A segunda,
por sua vez, entende que sera considerado como embrido o organismo formado ao
final da fase da gastrulagdo, quando ocorre a conversao das células para a
formacao das trés camadas germinais primitivas, verificando-se somente apos o 18°
dia de gestacao. (CASTRO, 2014, ndo paginado)

Por fim, com o avango da ciéncia e da medicina, a teoria da formacado dos
rudimentos do sistema nervoso central vem ganhando forga com o passar dos anos.
Os seus adeptos entendem que somente existe vida apés o embrido tornar-se
sensivel, ou seja, quando seu tecido nervoso estiver formado, o que dara ao feto as
sensacgOes de dor e prazer. Portanto, atribui-se a essa teoria a ideia de que a vida
somente se inicia apos o quarto més de gestagdo, momento em que o sistema
nervoso central do feto se encontra formado, gerando consciéncia e sensagdes a
ele. (CASTRO, 2014, nao paginado)

O filésofo Ronald Dworkin considera ser irrazoavel pensar que um feto
possua interesses proprios desde o momento de sua concepgao, pois ainda ndo tem

capacidade para tanto. O filésofo elucida que:

Um feto s6 tem consciéncia da dor quando sua mae se encontra em estado
avancado de gravidez, uma vez que antes disso seu cérebro ainda ndo esta
suficientemente desenvolvido. E verdade que a atividade elétrica do cérebro
surge no tronco cerebral do feto, tornando-o capaz de movimentos reflexos
por volta do sétimo més a partir da concepgao. Nao existe fundamento
algum para supor que a sensacdo de dor seja possivel antes do
estabelecimento de uma conexao entre o talamo do feto, para qual fluem os
receptores nervosos periféricos, e seu neocortex ainda em
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desenvolvimento; €, embora a ciéncia ainda desconhe¢a o momento exato
em que se estabelece essa conexao, € quase certo que ocorre depois de
metade do periodo da gestagdo. (DWORKIN, 2009, p. 21)

Dessa forma, analisando o artigo 2° do Cdédigo Civil, ja citado anteriormente,
nota-se que a teoria adotada é a natalista. Entretanto, o referido artigo possui um
conflito entre a teoria natalista e a concepcionista, pois, num primeiro momento, o
dispositivo consagra que a personalidade civil se inicia com o nascimento com vida,
abrangendo a teoria natalista, mas ao mesmo tempo, resguarda os direitos do
nascituro desde a concepcdo, abarcando conceitos da teoria concepcionista,

deixando uma lacuna em relagao a qual corrente deve ser seguida.

2.2 Do aborto no Cédigo Penal de 1940

No Brasil, a pratica do aborto é considerada como um fato tipico, ilicito ou
antijuridico e culpavel, configurando alguma das modalidades do delito que esta
previsto no Titulo |, Capitulo |, dos Crimes Contra a Vida, artigos 124 a 126 do
Cddigo Penal de 1940, vigente até os dias atuais.

Ocorre que o aborto, como tipo penal, ndo é toda e qualquer modalidade de
acao que tenha como resultado a morte do feto, pois, além da modalidade
efetivamente criminosa, o aborto pode ocorrer de forma natural, acidental, ou ainda,
se enquadrar em alguma das hipoteses legais previstas no artigo 128 do Cadigo
Penal.

Destarte, o Direito Penal ndo se aprofundou acerca dessas modalidades de
aborto, seguindo o principio da ultima ratio, pelo qual a lei penal preocupa-se apenas
em criminalizar as condutas que os outros ramos do direito ndo conseguem lidar, os
quais a sociedade entende possuir uma maior relevancia, objetivando tutela-los e,
assim, manter a pacificidade da convivéncia social.

Sobre a tipificagdo do crime de aborto no Cdodigo Penal vigente, elucida

Fernando Capez:

Finalmente, o Cédigo Penal de 1940 tipificou as figuras do aborto provocado
(CP, art. 124 — a gestante assume a responsabilidade pelo abortamento),
aborto sofrido (CP, art. 125 — o aborto é realizado por terceiro sem o
consentimento da gestante) e aborto consentido (CP, art. 126 — o aborto é
realizado por terceiro com o consentimento da gestante). (CAPEZ, 2021, p.
73)
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Nota-se que o autor ndo menciona os artigos 127 e 128 do Cddigo Penal, os
quais também estdo presentes dentro do referido capitulo do Cddigo Penal e,
principalmente, englobam também a pratica do aborto. Entretanto, os referidos
dispositivos ndo tratam do crime de aborto em si, mas da forma qualificada e das
modalidades legais de aborto, respectivamente. Ou seja, o artigo 127 traz em seu
cerne as hipoteses em que o crime de aborto sera na forma qualificada, tendo suas
penas majoradas, e, por sua vez, o artigo 128 prevé as modalidades de aborto que
nado configuram crime e, consequentemente, ndo sdo passiveis de punigdo por
nossa lei penal.

Nao se confunde, portanto, o crime de aborto com o de homicidio, pois neste
segundo é tutelada a vida humana, enquanto no aborto se protege a vida humana
ainda em formacéao e, dependendo da modalidade, a integridade fisica e psiquica da
gestante. Fabbrini e Mirabete, em relagao a tutela do crime de aborto em nossa lei

penal, complementam:

Tutela-se nos artigos em estudo a vida humana em formagéo, a chamada
vida intrauterina, uma vez que desde a concepcao (fecundagédo do 6vulo)
existe um ser em germe, que cresce, se aperfeicoa, assimila substancias,
tem metabolismo organico exclusivo €, ao menos nos ultimos meses da
gravidez, se movimenta e revela uma atividade cardiaca, executando
fungdes tipicas da vida. Protege-se também a vida e a integridade corporal
da mulher gestante no caso de aborto provocado por terceiro sem seu
consentimento. (FABBRINI; MIRABETE, 2021, p. 96)

Importante salientar que para se configurar o crime de aborto, é
imprescindivel que a gravidez seja normal. O saudoso professor e criminalista Paulo

José da Costa Junior destaca que:

Para que se configure o abortamento, a gravidez devera ser normal. A
interrupgdo da gravidez extrauterina (no ovario, fimbria, trompas ou na
parede uterina) ou a gravidez molar (formagédo degenerativa do &vulo
fecundado) ndo configuram aborto, uma vez que o produto da concepgéo
ndo atinge vida propria. (DA COSTA; JUNIOR, 2011, p. 245)

O artigo 124 do Cdédigo Penal disciplina o aborto provocado pela gestante ou

com seu consentimento. In verbis:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem Iho
provoque:

Pena - detengao, de um a trés anos. (BRASIL, 1940)
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A primeira parte do artigo acima traz a modalidade do autoaborto, o qual se
trata de um crime de méao proépria, pois somente a gestante pode ser autora desse
delito, tendo em vista que o ato permissivo de praticar o aborto € pessoal e s6 cabe
a propria gestante. Aqui, agindo com dolo, de forma consciente e intencional ou
assumindo o risco do resultado de sua acdo, a gestante utiliza-se de praticas
abortivas objetivando a interrupgdo da gravidez. Nota-se, portanto, que o artigo 124
tutela o direito a vida do feto, sendo este o sujeito passivo do delito. (CAPEZ, 2021,
p. 73-74)

Ja a segunda parte do referido artigo contempla a forma do aborto consentido
pela gestante que, por sua vez, engloba duas condutas criminosas, sendo a primeira
o consentimento da gestante em relagdo ao aborto, como visto no artigo citado, e a
segunda sendo a execugdo material do crime pelo terceiro que provoca a pratica
abortiva na gestante, o que configura a modalidade prevista no artigo 126 do Cdédigo
Penal, que sera estudo logo adiante, ndo se admitindo, portanto, a coautoria no
crime de aborto.

Nesse diapasao, Fernando Capez ensina que:

Por ser crime de agdo multipla, a gestante que consentir que terceiro |he
provoque o aborto e logo depois o auxiliar no emprego de manobras
abortivas em si mesma respondera somente pelo crime do art. 124 do
Codigo Penal. [...] Assim, o Cdédigo dispensou tratamento penal diverso
aquele que executa materialmente a agédo provocadora do aborto, cuja
sanc¢ao penal, inclusive, € mais gravosa (reclusao, de 1 a 4 anos), e aquela
que consente que terceiro Ihe provoque, cuja pena cominada € idéntica ao
delito de autoaborto, ou seja, menos grave (detengdo, de 1 a 3 anos).
(CAPEZ, 2021, p. 77)

Nao obstante, Cezar Roberto Bitencourt (2019, p. 426) complementa
elucidando que “em relacdo a gestante que consente e ao autor que provoca
materialmente o crime de aborto consentido, ndo se aplica o disposto no caput do
art. 29 do CP”, o qual disciplina sobre os crimes praticados em concurso de
pessoas.

Dessa forma, inexiste a possibilidade de coautoria no crime previsto no artigo
124, sendo possivel apenas a participacdo de terceiros, desde que este auxilie,
induza ou instigue a acdo da gestante, como, por exemplo, fornecendo a ela os
instrumentos necessarios para a sua pratica, € ndao que pratique efetivamente o

aborto ou concorra de qualquer modo para a sua provocagao, pois se assim ocorrer,
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o terceiro incorrera, ndo mais no delito do artigo 124, mas sim no crime preconizado
pelo artigo 126 do Codigo Penal. (CAPEZ, 2021, p. 74)

Consuma-se o crime de aborto com a interrupgao da gravidez que resulte na
efetiva morte do feto, podendo ser comprovada a existéncia do crime por intermédio
do exame de corpo de delito, por tratar-se de crime material. Quanto a tentativa,
existe uma divergéncia doutrinaria. Sobre a mesma justificativa de tratar-se de um
crime material, a tentativa é cabivel quando o método abortivo utilizado, por
circunstancias alheias a vontade do agente, ndo gera a interrupgdo da gravidez,
podendo ocorrer também quando a gestagao ja estiver em seu estagio final e o meio
abortivo empregado ocasione o nascimento precoce do feto, que se mantém vivo
apos o fato. Outra parte da doutrina entende que o crime € equiparavel a punir a
autolesdo, ja que o feto ndo morre, mas pode dessa tentativa de aborto, resultar
algum prejuizo a ele, mesmo que nao acarrete sua morte. (CAPEZ, 2021, p. 75)

O artigo 125 do Cddigo Penal, por sua vez, pune a modalidade do aborto

provocado por terceiro sem o consentimento da gestante. Dispde o art. 125 do CP:

Aborto provocado por terceiro
Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:
Pena - recluséao, de trés a dez anos. (BRASIL, 1940)

O referido artigo prevé outra modalidade de aborto esculpida em nosso
Cddigo Penal, o aborto provocado por terceiro sem o consentimento da gestante,
considerado a forma mais gravosa do crime de aborto, o qual é amplamente
repugnado pela sociedade, justamente pela falta de consentimento, onde um
terceiro realiza procedimentos abortivos na gestante visando a morte do feto.

A falta de consentimento verifica-se de duas maneiras: de forma real,
mediante fraude, grave ameaca ou violéncia contra a gestante, ou pode ser
presumida, pois mesmo que ocorra o assentimento da gestante, existem algumas
hipéteses em que o consentimento nao é valido pelo fato de nao ser de forma livre e
espontaneo, como nos casos da gestante se ela for menor de quatorze anos,
alienada ou débil mental, sendo o crime enquadrado na forma do artigo 126, que
sera o proximo a ser estudado. Em outras palavras, mesmo que presente o
consentimento, o fato nao deixa de ser crime, mas apenas é amoldado na forma do
artigo seguinte. (CAPEZ, 2021, p. 77)
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Por se tratar de um crime comum, qualquer individuo pode pratica-lo e ser o
sujeito ativo do delito. Aqui, tutela-se ndo somente o direito a vida do feto, mas
também a integridade fisica e psiquica da mulher gestante, sendo um delito de dupla
subjetividade passiva. (CAPEZ, 2021, p. 77)

Nao obstante, tem-se o artigo 126 e seu respectivo paragrafo unico que
trazem em seu bojo a previsdo do aborto provocado com o consentimento da

gestante, dispondo que:

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Paragrafo unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante nao é
maior de quatorze anos, ou é alienada ou débil mental, ou se o
consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia.
(BRASIL, 1940)

O dispositivo supracitado também versa sobre a modalidade de aborto
provocado por terceiro, mas dessa vez, com o consentimento da gestante, exigindo-
se que este seja valido. Entende-se por consentimento valido aquele expressado
pela gestante que possua capacidade para consentir com a pratica do aborto.
Havendo o consentimento, mas inexistente essa capacidade, volta-se ao
enquadramento do artigo 125 do Cdédigo Penal. (CAPEZ, 2021, p. 77)

Por outro lado, o consentimento invalido ocorre nas hipéteses suscitadas no
paragrafo unico do artigo 126, podendo ser, conforme exposto anteriormente, de
forma real mediante fraude, grave ameacga ou violéncia, ou presumido, se a gestante
nao for maior de quatorze anos, alienada ou débil mental.

Insta frisar que o consentimento da gestante deve permanecer durante toda a
execucao da pratica abortiva. Se porventura, em qualquer momento, seja
inicialmente ou durante o aborto, a gestante voltar atras em relacdo ao seu
consentimento e desistir do aborto e, ainda sim, o terceiro continuar executando as
praticas abortivas, respondera este na forma mais grave do delito de aborto,
positivada no artigo 125 do Cédigo Penal (aborto sem o consentimento da gestante),
enquanto esta, por sua vez, nao incorrera em nenhuma forma de aborto. (CAPEZ,
2021, p. 78)

Ja o artigo 127 do Cdédigo Penal traz esculpido em seu interior ndo uma
modalidade que efetivamente configure o delito de aborto, mas apresenta hipéteses,
situacbes em que a forma qualificada dos crimes elencados nos dois artigos
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anteriores ira incidir, majorando a pena destes crimes em caso de superveniéncia de
lesbes corporais de natureza grave ou de morte da gestante. Nota-se, portanto, que
as qualificadoras do crime de aborto abrangem somente os artigos 125 e 126 do

Cddigo Penal. Elucida o dispositivo legal:

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas
de um tergo, se, em consequéncia do aborto ou dos meios empregados
para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e sao
duplicadas, se, por qualquer dessas causas, |lhe sobrevém a morte.
(BRASIL, 1940)

Derradeiramente, o artigo 128 do Cdodigo Penal expressa duas situagdes em

que a pratica do aborto ndo sera punida, in verbis:

Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto & precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.
(BRASIL, 1940)

Observa-se que existem duas modalidades em que a pratica do aborto nao
configura um fato tipico, ilicito e culpavel, sendo ambas as formas praticadas por um
médico. Trata-se, pois, de uma excecao a regra geral que criminaliza o aborto em
nosso Cdédigo Penal, ou seja, nessas situagdes ocorre a excludente de ilicitude, ndo
podendo a gestante ou o terceiro que realiza o aborto, nesse caso, o médico, serem
condenados pela pratica do aborto.

Nota-se que, nesses casos, ha uma nitida ponderagcao de valores, ou, melhor
dizendo, de direitos fundamentais, quais sejam, o direito a vida do feto, o direito a
vida da mulher gestante e a dignidade da pessoa humana, diante do que pode ser
considerada uma espécie de estado de necessidade, onde realizando-se a
ponderacado valorativa dos direitos fundamentais em conflito e analisando-se a
situacao a luz do principio da proporcionalidade e da razoabilidade, a legislagdo opta
em proteger os direitos da gestante, objetivando a preservagao da vida da mae, que
no caso € o bem maior, em detrimento do sacrificio do bem menor, que nesse caso,
€ um ser que ainda ndo nasceu, que ainda nao esta completamente formado.

Neste sentido, Guilherme de Souza Nucci preconiza que “nenhum direito é

absoluto, nem mesmo o direito a vida. Por isso, é perfeitamente admissivel o aborto
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em circunstancias excepcionais, para preservar a vida digna da gestante”. (NUCCI,
2021, p. 687)

O primeiro inciso trata do aborto necessario, também conhecido como aborto
terapéutico, que consiste na interrupgdo da gravidez quando esta ocasionar risco a
vida da gestante, ndo havendo outro meio de salva-la, devendo sempre ser
realizado por um médico profissional. Tutela-se aqui o bem maior que é a vida da
gestante.

Elucida Capez que a doutrina entende tratar-se de um estado de
necessidade, porém sem a exigéncia de que o perigo de vida seja atual. (CAPEZ,
2021, p. 79)

Destaca-se que existe toda uma formalidade por tras dessa modalidade legal
de aborto. Para que possa ser realizado, além de ser praticado por um médico, este
deve avaliar o risco da gravidez para a saude e para a vida da gestante, podendo
intervir somente apds o parecer de outros dois médicos, devendo os referidos
pareceres serem lavrados em ata, de trés vias, que serdo enviadas ao Conselho
Regional de Medicina, ao diretor do hospital em que foi realizado ao aborto e a
ultima via sendo da prépria gestante. (CAPEZ, 2021, p. 79)

Ressalta-se que, apesar do dispositivo legal referir-se apenas a conduta do
médico como excludente de ilicitude, a enfermeira ou parteira que realizar o aborto
pelo estado de necessidade também nao sera punida, desde que, nesse caso, O
perigo seja atual e fixo. Se ndo forem atendidas essas hipoteses, o aborto sera
criminoso. (CAPEZ, 2021, p. 79)

Por fim, a concordancia da gestante ou de seu representante legal pode ser
dispensada nessa modalidade de aborto, tendo o0 médico autonomia para decretar a
revelia destes, pois pode ocorrer da gestante encontrar-se inconsciente, em iminente
perigo de vida, e os familiares impelidos por fortes emogbdes ou até mesmo por
outros motivos diversos, como o interesse na sucessao hereditaria, tendendo a
decidir pelo sacrificio da gestante ou do feto, como exemplifica Fernando Capez.
(CAPEZ, 2021, p. 79)

Ja o inciso Il versa sobre o aborto sentimental, também chamado de aborto
ético ou humanitario. Essa modalidade de aborto, também praticada por médicos,
consiste na ideia de que o Estado nao pode obrigar a mulher a gerar um filho
decorrente de um crime de estupro, tendo em vista os danos que essa gestacao
pode trazer a mulher, sejam eles fisicos ou psicolégicos.
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Diferentemente do que ocorre no aborto necessario, aqui € imprescindivel o
consentimento da gestante para que o médico possa realizar o aborto. Ndo é exigido
pela lei autorizagdo judicial, processo ou sentenga condenatoria contra o autor do
crime de estupro para que possa ser realizado o aborto. A intervencdo do médico
decorre apenas de seu proprio critério, bastando uma prova idénea do crime ou do
atentado sexual, podendo ser boletim de ocorréncia, testemunhos colhidos perante a
autoridade policial, entre outros. (CAPEZ, 2021, p 80)

Guilherme de Souza Nucci disciplina, de forma direta e sucinta, outras
modalidades de aborto existentes, quais sejam: a) aborto natural, sendo aquele em
que ocorre a interrupgao espontanea da gravidez, ndo configurando crime; b) aborto
acidental, decorrente, como o proprio nome diz, de um acidente ou trauma causado
por uma queda, por exemplo, também n&o configurando o delito; c) aborto eugénico,
também chamado de eugenésico ou piedoso, que consiste na interrupcédo da
gravidez, pretendendo evitar que a crianga nasga com deformidades ou
malformagdes, ndo sendo permitido pelo Cddigo Penal; d) aborto econémico ou
social, que consiste na cessacdo da gestacdo, ocasionado a morte do feto,
geralmente cometidos em familias muito numerosas, onde o nascimento de mais
uma crianga acarretaria ainda mais dificuldades econdémicas, financeiras e sociais
para a familia, também nao sendo permitido por nossa lei. (NUCCI, 2021, p. 679)

Por fim, ressalta-se que existe uma terceira modalidade de aborto que é
permitida, decorrente do julgamento da ADPF 54, que culminou na
descriminalizagao do aborto em casos de feto anencéfalo, a qual sera estudada com

mais profundidade na terceira seg¢ao do trabalho.

2.3 Do conflito de direitos consagrados pela Constituicdo Federal de 1988

ApoOs anos de opressao durante os governos ditatoriais do regime militar, o
advento da Constituicido Federal de 1988 nao foi somente um marco historico para a
democracia brasileira, tornando o Pais um Estado Democratico de Direito, mas
também representou a consagracao de inumeros principios e direitos fundamentais
intrinsecos aos seres humanos, os quais transformaram a maneira de se interpretar
o proéprio Direito.

Entende-se que os direitos fundamentais sédo instrumentos de protecao dos

individuos, que garantem os direitos e valores basicos para se viver dignamente em
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sociedade, frente a atuagdo do Estado, servindo como uma espécie de limitagdo do

poder estatal. Nas palavras de George Marmelstein:

Os direitos fundamentais sdo normas juridicas, intimamente ligadas a ideia
de dignidade da pessoa humana e de limitagdo do poder, positivadas no
plano constitucional de determinado Estado Democratico de Direito, que,
por sua importancia axioldgica, fundamentam e legitimam todo o
ordenamento juridico. (MARMELSTEIN, 2019, p. 18)

Verifica-se que a esséncia dos direitos fundamentais parte do principio da
dignidade da pessoa humana. Durante a ditadura militar ocorreu uma série de
restricoes de direitos, inclusive daqueles considerados mais fundamentais, nao
havendo espaco para uma vida digna. Apds a retomada da democracia, o Estado,
objetivando proteger amplamente as pessoas, elencou um extenso rol de direitos
fundamentais no texto constitucional, como, por exemplo, o direito a vida, a
liberdade e autonomia de vontade, a privacidade, a saude, entre diversos outros
direitos consagrados em nossa Magna Carta.

Ante a quantidade de direitos existentes, pode ocorrer que em determinada
situagao fatica, dois ou mais direitos fundamentais entrem em conflito, no que tange
seus ambitos de protecdo constitucional, gerando uma possivel balburdia na
aplicacao da lei, dos principios e dos direitos fundamentais em cada caso concreto.

Para o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Alexandre de Moraes, esse
conflito resulta do fato de a Constituicdo Federal resguardar diversos direitos e bens
juridicos que podem vir a se encontrar numa relacéo conflitante ou numa rota de
colisdo. Para solucionar esse conflito, em sintese, a interpretagdo da Constituicao
devera buscar a harmonia do texto constitucional, adequando-a conforme a
realidade, de modo que tenha maior aplicabilidade dos direitos e garantias
fundamentais. (MORAES, 2022, p. 13-15)

O também Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso,
elucida que a ponderagao de valores € a técnica que o Direito utiliza para resolver os
conflitos de direitos fundamentais. Por meio da racionalidade e transparéncia, por
intermédio de um critério de raciocinio légico, a ponderagao consiste em atribuir
pesos e valores diferentes aos fatos e elementos juridicos conflitantes, objetivando a
definicdo de qual bem juridico, principio ou direito fundamental tera preponderancia
no caso em analise. (BARROSO, 2022, p. 208)
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Dessa forma, ocorrendo uma antinomia entre dispositivos constitucionais,
deve ser realizada uma ponderagcdo de valores dos direitos fundamentais em
conflito. Na busca de uma solucido para esses embates, os operadores do direito
devem sopesar os valores de cada direito fundamental em conflito, sob a ética da
proporcionalidade e da razoabilidade, tornando transparente o entendimento que
mais se relaciona com determinada situacao.

No que tange os principios da proporcionalidade e razoabilidade, o Ministro

Barroso elucida que:

Embora tenham origens histéricas diversas, a razoabilidade e a
proporcionalidade abrigam valores que se aproximam ou se identificam,
razdo pela qual, com frequéncia, os termos eram utilizados de maneira
intercambiavel. Todavia, razoabilidade e proporcionalidade percorreram
trajetdrias doutrinarias e jurisprudenciais distintas. A razoabilidade passou a
expressar um conceito material de justica, de nao arbitrio ou capricho, de
racionalidade e justificagdo dos atos do Poder Publico. Sua invocagéo se da
de forma mais difusa, sem maior detalhamento quanto ao conteudo e
elemento. [...] A proporcionalidade, por sua vez, evoluiu, sobretudo, como
um mecanismo instrumental para aferir a legitimidade das restricbes a
direitos fundamentais. Referida como principio, maxima ou postulado, ela se
tornou um mecanismo de controle dividido em trés etapas, nas quais se vai
verificar: (i) a adequacdo de uma medida para produzir determinado
resultado (idoneidade do meio para realizar o fim visado); (ii) a necessidade
da providéncia, sendo vedado o excesso (se houver meio menos gravoso
para atingir o mesmo fim & ilegitimo o emprego do meio mais gravoso); e (iii)
a proporcionalidade em sentido estrito, pela qual se afere se o fim justifica o
meio, vale dizer, se 0 que se ganha é mais valioso do que aquilo que se
sacrifica. Alguns doutrinadores denominam essa terceira etapa de
razoabilidade, porque esta é a parte verdadeiramente substantiva e
valorativa da justica da ponderacdo. (BARROSO, 2022, p. 209)

Nota-se, decerto, que a problematica do aborto engloba diversos principios e
direitos fundamentais previstos em nossa Lei Suprema. As discussbes acerca do
aborto difundem-se entre os que se opbdem a tal pratica, sustentando como
argumento que o feto tem o direito fundamental a vida, enquanto os defensores da
descriminalizagdo do aborto justificam seus posicionamentos com premissas que
fazem alusdo a direitos fundamentais da mulher gestante, como, por exemplo, a
liberdade e autonomia de vontade, o direito a saude, a privacidade, a liberdade
sexual e reprodutiva e principalmente a dignidade da pessoa humana, tudo frente a
legislagao penal que criminaliza o aborto, punindo quem o pratica.

O primeiro direito fundamental ligado a pratica do aborto refere-se ao principio
da dignidade da pessoa humana. Trata-se, pois, do principio basilar do ordenamento

juridico brasileiro, consagrado como um dos fundamentos da Republica Federativa
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do Brasil e do Estado Democratico de Direito (art. 1°, inciso Ill, da CF/88), de onde
decorrem todos os outros principios e direitos.

Para o Ministro Luis Roberto Barroso:

A dignidade humana tem seu bergo secular na filosofia moral, constituindo
um valor fundamental que veio a ser convertido em principio juridico.
Considera-se que esteja subjacente a todas as ordens democraticas em
geral, mesmo quando n&o expressamente prevista na constituicao,
funcionando tanto como justificativa moral quanto fundamento normativo
dos direitos humanos. (BARROSO, 2022, p. 200)

A dignidade da pessoa humana identifica trés conteudos minimos: o valor
intrinseco da pessoa humana, a autonomia individual e o valor comunitario. O valor
intrinseco consiste num elemento da condicdo humana em que nenhuma pessoa
pode ser considerada um meio para realizagdo de metas ou projetos de outras
pessoas. A autonomia individual, por sua vez, significa a autodeterminagdo das
pessoas fazerem suas proprias escolhas que digam respeito a suas vidas, com o
desiderato de alcancar o seu ideal de vida boa, sempre sendo assegurado um
minimo existencial. Por fim, o valor comunitario se traduz como um elemento social,
o qual representa a limitacdo da autonomia, ante os valores, costumes e direitos das
outras pessoas, além de imposi¢des normativas. (BARROSO, 2010, p. 38)

Pelos principios da liberdade e da autonomia de vontade, entende-se que
deve ser preservada e respeitada as decisdes das pessoas que sao consideradas
fundamentais para as suas vidas, sem que haja interferéncia estatal ou da
sociedade. Nesta seara de liberdade e autonomia para tomar decisdes que digam

respeito a questdes relevantes da vida humana, Daniel Sarmento elucida que:

E uma das escolhas mais importantes na vida de uma mulher é aquela
concernente a ter ou ndo um filho. E desnecessario frisar o impacto que a
gestagéo e, depois, a maternidade, acarretam a vida de cada mulher. A
gravidez e a maternidade podem modificar radicalmente o rumo das suas
existéncias. Se por um lado, podem conferir um novo significado a vida, por
outro, podem sepultar projetos e inviabilizar certas escolhas fundamentais.
E dentro do corpo das mulheres que os fetos sdao gestados, e, ademais,
mesmo com todas as mudangas que o0 mundo contemporéneo tem
vivenciado, € ainda sobre as méaes que recai 0 maior peso na criagao dos
seus filhos. Por tudo isto, a questao tem intensa conexao com a ideia de
autonomia reprodutiva, cujo fundamento pode ser encontrado na proépria
ideia de dignidade humana da mulher (art. 1°, lll, CF), bem como nos
direitos fundamentais a liberdade e a privacidade (art. 5°, caput e inciso X,
CF). (SARMENTO, 2005, p. 44)
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N&o obstante, a problematica do aborto também envolve questbdes acerca dos
direitos sexuais e reprodutivos das mulheres. Esses direitos consistem no controle
sobre a sexualidade, saude sexual e reprodutiva, € na livre decisdo a respeito
dessas questdes, sem qualquer tipo de coerc¢ado, discriminagdo ou violéncia. Tais
direitos s&do frutos da luta das mulheres pela igualdade de género e foram
reconhecidos como Direitos Humanos, em decorréncia da Conferéncia Internacional
sobre a Mulher (Cairo, 1994) e da Conferéncia Mundial sobre a Mulher (Beijing,
1995). (GOMES, 2021, ndo paginado)

No Cairo, a questdo do aborto inseguro foi reconhecida como problema de
saude publica, enquanto em Beijing, foi recomendada a possibilidade de uma
revisdo acerca das leis punitivas contra as mulheres que praticavam o aborto de
forma ilegal. (GOMES, 2021, ndo paginado)

Por fim, a vida é inegavelmente outro direito fundamental conflitante no que
tange a questédo do aborto. Para o doutrinador Flavio Martins Alves Nunes Junior, o
direito a vida esta intimamente ligado a dignidade da pessoa humana, tendo em
vista que se nao ocorrer a tutela desse direito por parte do Estado, ndo havera
dignidade humana, tampouco os direitos dela decorrentes. (NUNES JUNIOR, 2019,
p. 920)

Destaca o referido doutrinador que o direito a vida possui duas vertentes: a
primeira diz respeito ao direito de viver, de continuar vivo (ou de ndao ser morto), nao
podendo o Estado interferir em nossas vidas. Por outro lado, a segunda vertente
ilustra a ideia da dignidade da pessoa humana, ou, melhor dizendo, o direito a ter
uma vida digna, com o Estado garantindo o minimo existencial. (NUNES JUNIOR,
2019, p. 920)

Seria entdo a vida um direito absoluto em nosso ordenamento juridico? O
proprio Supremo Tribunal Federal ja dispés que “Os direitos e garantias individuais
nao tem carater absoluto. Ndo ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou
garantias que se revistam de carater absoluto.”. (STF - MS 23.452/RJ, Rel. Min,
Celso de Mello, DJ 12/5/2000). No mesmo sentido, a nossa propria Magna Carta
prevé a pena de morte em situagdes de guerra declarada, conforme disposto no art.
5°, inciso XLVII, alinea “a”, da CF/88. (BRASIL, 1988)

Nao obstante, explana Daniel Sarmento que “a atribuicdo de um peso
absoluto a protecdo da vida do nascituro implicaria, necessariamente, na leséo a
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estes direitos, raz&o pela qual torna-se essencial a sua relativizagdo”. (SARMENTO,
2005, p. 35)

Destarte, no que diz respeito a problematica que envolve a pratica do aborto,
a propria Constituicdo Federal protege o direito a vida, inclusive a vida intrauterina,
porém com uma menor intensidade em relacdo a vida de uma pessoa que ja
nasceu. Proteger o direito a vida do feto desde a concepgéo seria subjugar outros
inumeros direitos fundamentais inerentes a mulher gestante que, em plena
capacidade civil, tem seus direitos como a liberdade de escolha e autonomia de
vontade, a liberdade sexual e reprodutiva, a saude e a prépria dignidade da pessoa
humana, limitados ou restringidos em relagao ao direito a vida do feto.

Ressalta-se que o intuito ndo é pregar o entendimento de que os direitos do
feto ndo devem ser resguardados. O ideal é que todos os direitos fundamentais
estejam em consonancia, na medida do possivel, objetivando a consecugédo de uma
existéncia cada vez mais digna.

Nao é pertinente obrigar uma mulher a levar uma gravidez a termo, quando
esta é indesejada, diante de todas as consequéncias e efeitos decorrentes de uma
gestacdo que podem acometé-la, sejam eles fisicos ou psicoldgicos, tendo em vista
todo o abalo mental que o fato de carregar um feto dentro de si, o qual ela ndo
deseja ter, trazem consigo, ofendendo o direito a liberdade e a saude da mulher
gestante.

E inadmissivel que em plena sociedade atual, ainda se tenha um tipo penal
que criminaliza o aborto. O Cddigo Penal vigente foi elaborado em 1940, com
premissas arcaicas aos olhos da sociedade atual, durante uma época de forte
opressdao de um governo autoritario e de uma sociedade extremamente machista,
onde os direitos das mulheres nao eram preservados e respeitados, principalmente
no ambito da autonomia, igualdade e liberdade.

Nao obstante, a tipificacdo penal do aborto ndo levou em conta as
consideragdes e opinides das proprias mulheres, que sdo as partes mais
interessadas na discussao de tal problematica, afrontando diretamente o principio da
igualdade e ferindo toda a luta histérica das mulheres que se dedicaram e até
mesmo sacrificaram-se em prol da busca por seus direitos fundamentais,
destacando-se entre eles, a igualdade de género, que mesmo diante de todo o
avanco da sociedade em diversos aspectos, essa luta pela afirmagao da igualdade
perdura até os dias atuais.
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Dessa forma, entende-se que o ideal para o pais € ampliar as discussdes
acerca de uma possivel descriminalizagdo do aborto, reunindo argumentos e
consideragdes das diversas partes interessadas, especialmente das mulheres, tendo
em vista os inumeros direitos fundamentais inerentes as mulheres que sao

ofendidos com a politica criminal adotada pelo Brasil que pune a pratica do aborto.
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3 ABORTO: UMA DISCUSSAO NECESSARIA

A pratica do aborto, conforme visto anteriormente, existe desde os primoérdios
da humanidade, estando em constante evolugdo ao longo do tempo, sendo objeto
de amplas discussodes e debates sociais no Brasil e no mundo, tendo em vista que,
até o momento, n&o foi encontrada uma solugao para tal problematica.

Esses debates sobre o aborto sdo geralmente travados entre as principais
fontes de polarizagdo da discusséo, ou seja, entre aqueles que se intitulam “pro-
vida” e se posicionam contra tal pratica, e os que se denominam “pro-escolha’ e
defendem o direito de escolha da mulher para decidir sobre interromper a gestagao
ou leva-la adiante. Ndo obstante, tais debates sociais costumam ser acalorados,
pois € um tema revestido de delicadeza e multidisciplinaridade, que envolve diversos
segmentos da sociedade, com tendéncia a gerar posicionamentos extremistas, visto
que atinge normas, regras e costumes que, muitas vezes, ja estdo sedimentados na
sociedade, a qual possui uma certa resisténcia em altera-los, exigindo certo
equilibrio, sensatez e maturidade para ouvir e compreender os diferentes pontos de
vistas dos interessados no debate social acerca do aborto.

E evidente o fato de que a criminalizacdo do aborto ndo impede que as
mulheres recorram a tal pratica. De acordo com a ultima Pesquisa Nacional de
Aborto, realizada em 2016 pela Universidade de Brasilia em conjunto com a
Universidade Estadual do Piaui, e publicada em 2017, apontam os resultados que
uma em cada cinco mulheres até os 40 anos de idade ja realizou, pelo menos, um
aborto. Ja no ano de 2015, aproximadamente 416 mil mulheres realizaram um
procedimento abortivo. (DINIZ; MEDEIROS; MADEIRO, 2017, ndo paginado)

Ademais, a pesquisa ainda revelou que a pratica do aborto € um fenémeno
frequente e persistente entre as mulheres de todas as classes e grupos sociais,
porém com uma certa heterogeneidade, sendo mais recorrente entre mulheres de
menor escolaridade, pretas, pardas e indigenas, vivendo nas regides Norte,
Nordeste e Centro-Oeste, dentre as quais, na maior parte dos casos, utilizam-se de
medicamentos abortivos, onde quase a metade dessas mulheres acabam sendo
internadas para finalizar o aborto da forma correta. (DINIZ; MEDEIROS; MADEIRO,
2017, nao paginado)
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Em dados mais recentes do Ministério da Saude, inseridos em uma
reportagem do Conselho Federal de Enfermagem (COFEN) em 2018, mais de 1
milhdo de abortos induzidos ocorrem todos os anos no Brasil, dos quais cerca de
250 mil levam a hospitalizagdo dessas mulheres. Além disso, ainda mais alarmante,
a reportagem destaca que a cada dois dias uma mulher morre em decorréncia de
um aborto inseguro no Brasil. (COFEN, 2018, ndo paginado)

Nao obstante, de acordo com dados do sistema DataSUS, em reportagem
publicada no G1, foram realizados 1.024 abortos legais em todo o Brasil no primeiro
semestre de 2020. Entretanto, o numero de curetagens e aspiragdes, que consistem
em procedimentos necessarios para a limpeza do utero apdés um aborto
malsucedido, mais frequentes quando a interrupgdo da gravidez é provocada,
chegou a ser 79 vezes maior que a quantidade de abortos legais praticados,
atingindo a marca de 80.948 procedimentos. (ACAYABA,; FIGUEIREDO, 2020, nao
paginado)

A discrepancia destes numeros reflete a falta de acesso com que grande
parte das mulheres sofrem em relagdo ao conhecimento adequado do aborto legal e
que o proéprio sistema hospitalar acaba custeando os procedimentos para a correcao
e finalizagdo de abortos malsucedidos, clandestinos e inseguros. Fato € que a
clandestinidade da maioria dos procedimentos abortivos realizados no pais dificulta
a estipulagao da quantidade de abortos realizados todos os anos no brasil, restando
apenas dados estimativos.

Segundo Emanuelle Gées, pesquisadora Pés-doc. do Centro de Integracao
de Dados e Conhecimentos para Saude (CIDACS) da Fiocruz Bahia, em entrevista
para A Publica (Agéncia de Jornalismo Investigativo), o aborto clandestino e
inseguro continua sendo uma das principais causas de mortalidade materna do
Brasil. De acordo com a Organizacdo Mundial da Saude (OMS), entende-se por
morte materna aquela decorrente de problemas da gravidez ou por ela agravados,
ocorridos no periodo gestacional ou até 42 dias apds o parto. (GOES, 2021, ndo
paginado)

Conforme elucidado anteriormente, a criminalizagdo nao impede a pratica do
aborto, mas restringe 0 acesso ao procedimento para as mulheres de baixa renda,
tendo em vista que as mulheres que possuem mais recursos financeiros e
possibilidade de arcar com o procedimento abortivo em outro pais conseguem

realiza-lo, ou até mesmo em clinicas clandestinas aqui no Brasil (e ilegais, diga-se
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de passagem, mas que funcionam normalmente ante a falta de fiscalizagdo do poder
publico), as quais possuem acesso a tecnologias avangadas para a efetivagao de tal
ato, enquanto as demais mulheres acabam recorrendo a procedimentos arriscados,
inseguros e pouco eficazes, gerando, na maior parte dos casos, a hospitalizagao da
mulher para que o aborto termine de ser realizado da maneira mais segura possivel.

Dessa forma, todo este cenario reforca ainda mais a necessidade de se
ampliar os debates e discussbes acerca do aborto e de sua possivel
descriminalizagdo e uma consequente legalizagdo e regulamentagédo, reunindo
argumentos e consideragdes das diversas partes interessadas, especialmente das
mulheres, tendo em vista ndo somente os direitos fundamentais que estdo sendo
violados com a politica criminal que pune a pratica do aborto, mas também pelos
preocupantes numeros de abortos clandestinos malsucedidos e de mortalidade de
mulheres que praticam tal ato de maneira insegura.

No entanto, o grande problema de parte da sociedade atual é a fuga das
discussdes sobre temas relevantes e a tendéncia de imposi¢ao de suas ideologias
axiolégicas. E muito superficial alguém simplesmente dizer que é favoravel ou
contrario ao aborto, sendo que a discussdo nao € sobre a opinido pessoal do
individuo, mas sobre o fato de como isso pode beneficiar ou prejudicar toda a
coletividade. Portanto, o debate sobre a problematica que envolve a pratica do

aborto necessita ser realizado de forma clara, honesta e transparente.

3.1 A dicotomia do aborto: uma questao de saude publica ou de politica

criminal?

Quando o assunto é a interrupgdo voluntaria do nascimento, emerge uma
dicotomia que paira sobre tal problematica: seria 0 aborto uma questdo de saude
publica ou de politica criminal? O Professor Fernando Gentil Gizzi de Almeida
Pedroso, em um brilhante artigo publicado na revista Conceito Juridico, disciplina

que:

A problematica acerca do aborto sempre se desenvolve com lastro em duas
linhas de pensamento: a viabilidade do abortamento, haja vista se tratar de
questido de saude publica ou, noutro cunho da moeda, a ideagao de que tal
ato deve permanecer e ser tratado como questdo de politica criminal.
(PEDROSO, 2018, p. 30)
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A Organizagdo Mundial da Saude considera a problematica que envolve o
aborto como uma enorme questdo de saude publica em todo o mundo,
especialmente nos paises em desenvolvimento. Para tanto, a Organizacdo divulga
constantemente novas diretrizes sobre cuidados com o aborto, sendo a mais recente
divulgada em margo de 2022, tendo como objetivo proteger a saude de mulheres e
jovens, além de ajudar a prevenir os mais de 25 milhdes de intervengdes abortivas
que ocorrem todos os anos no mundo. (ONU, 2022, ndo paginado)

Entretanto, no Brasil, o aborto ainda é tratado como questdao de politica
criminal, justamente pela tipificacdo penal que criminaliza a conduta abortiva em
nosso pais. Contudo, sdo solidos e contundentes os argumentos de ambos os lados,
desde os que tendem a incluir o aborto como problema de saude publica, aos que
consideram que o problema deve ser mantido como questao de politica criminal.

Para os que entendem que o aborto deve continuar sendo criminalizado e
mantido como uma questdo de politica criminal, vislumbra-se os direitos do feto,
especialmente o direito a vida, sendo algo inegociavel e qualquer tentativa de tira-la
configura-se um crime contra a vida.

Assim sendo, um dos argumentos mais utilizados € o fato de que nosso
ordenamento juridico, mais especificamente o Cddigo Civil de 2002, apesar de
adotar a teoria natalista, reconhece os direitos do nascituro desde a concepgao,
considerando-o como pessoa e resguardando seus direitos. (PEDROSO, 2018, p.
31)

Nessa senda, apesar de comocionar, € incabivel colocar o aborto como
problema de saude publica, justamente pela sua propria definicdo, pois nao se esta
tratando ou curando algo ou alguém, mas sim tirando a chance de vida do produto
da concepcao. Nao obstante, ja existem trés situagdes excepcionais em que 0O
aborto € permitido, sendo elas: nos casos em que o aborto € a Unica maneira de
salvar a vida da gestante (aborto necessario — art. 128, I, do CP); nos casos de
gravidez resultante de crime de estupro (aborto humanitario ou ético — art. 128, Il, do
CP); e nos casos em que o feto ndo possui atividade cerebral, decorrente de
anencefalia (ADPF 54).

Além disso, criticando inclusive as modalidades de aborto legal, alega-se que
com os avancos cientificos e da medicina, nao é justificavel um aborto para salvar a

vida da gestante, quando através desses avangos, existe a possibilidade de salvar a
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vida de ambos (gestante e feto), sem contar que por ser um procedimento contra a
natureza humana, o aborto pode acarretar danos irreversiveis para a mulher.

Por fim, existe um entendimento de que a descriminalizagcdo do aborto pode
acarretar no abandono dos diversos métodos anticonceptivos existentes, o que pode
causar, além de uma drastica elevacdo do numero de abortos realizados, o aumento
da quantidade de pessoas infectadas por doencas sexualmente transmissiveis.
(PEDROSO, 2018, p. 31)

Como visto na secdo sobre os conflitos de direitos consagrados pela
Constituicdo Federal de 1988, nenhum direito € absoluto, nem mesmo o direito a
vida. O préprio STF ja dispés sobre o tema, ressaltando que n&o existe nenhum
direito ou garantia com carater absoluto no ordenamento constitucional brasileiro.
Nao obstante, a propria CF/88 comporta uma exce¢ao ao direito a vida, prevendo a
pena de morte em casos de guerra declarada (art. 5°, XLVII, “@”). Dessa forma,
acaba sendo necessaria a realizagdo de uma ponderacao valorativa para clarear tal
embate e determinar qual direito deve prevalecer em cada caso concreto.

Noutra vertente, os que entendem que o aborto deve ser tratado como
questao de saude publica, geralmente defensores da descriminalizagdo da referida
pratica, argumentam que devem ser observados os direitos da gestante a uma vida
digna, direito este considerado como um dos fundamentos da Constituicdo Federal
(art. 1°, 1ll, CF/88). Neste sentido, entende-se que ante o direito a vida do feto,
devem prevalecer alguns direitos intrinsecos as mulheres. O Professor Fernando
Gentil (2018, p. 30) exemplifica trés desses direitos e seus argumentos utilizados

para a defesa do aborto como questao de saude publica. Veja-se:

a) o direito de autonomia reprodutiva e a sua liberdade de escolha,
inviabilizando-se, nesse sentido, uma maternidade indesejada [...];

b) direito a privacidade, competindo a analise sobre a plausibilidade do
abortamento a gestante, e ndo a ingeréncia estatal — até porque, ante o
desespero (causa precipua do aborto) e a responsabilidade de gerar e criar
uma crianga indesejada, o Estado (e nem ninguém, para ser franco!)
apresenta algo de consolador ou alguma alternativa a tal pratica; e,

c) por fim, direito a igualdade, haja vista que as mulheres com melhores
condigbes de vida continuardo abortando de forma mais segura que aquelas
que nao apresentam a mesma possibilidade de subsisténcia. En passant, é
por isso que muito raramente morre, por essa causa, uma mulher rica.
(PEDROSO, 2018, p. 30)

Nao obstante a esses argumentos, outra tese defendida pela corrente “pro-

escolha” é o fato de que o Cddigo Penal vigente, o qual tipifica o aborto como crime,
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foi elaborado em 1940, num periodo de forte opressao governamental e dentro de
uma sociedade machista e patriarcal, além de possuir premissas arcaicas sob a
otica da sociedade atual. Em outras palavras, a legislagdo penal vigente né&o
corresponde mais as demandas da sociedade brasileira, sendo de extrema
necessidade e urgéncia a sua revisao.

Trata-se de uma questao de saude publica pois a lei penal, existente ha mais
de 80 anos, € ineficaz e falhou em coibir a pratica do aborto. Prever em lei que a
mulher que realizar o procedimento abortivo sera presa ndo a impede de praticar a
conduta. Primeiramente, porque na maioria dos casos, felizmente, a mulher ndo sera
presa. Segundo que se for para prender todas as mulheres que realizam a conduta
abortiva no pais, ndo havera presidios suficientes para comportar tantas mulheres.
Dessa forma, o aborto realizado em condi¢gdes inadequadas traz riscos a saude da
mulher, configurando uma preocupagédo médica e de saude publica.

Além desses argumentos, pode-se citar, por exemplo, o fato de que néo se
trata de uma simples escolha ou decisao da mulher, tampouco a utilizagdo do aborto
como uma espécie de método contraceptivo. Nenhuma mulher aborta sem ter a
plena consciéncia de que esse ato pode trazer consigo um enorme sofrimento fisico,
emocional e/ou psiquico, mas € um fato que continua latente em nossa sociedade,
nutrindo financeiramente um mercado clandestino e prejudicando os envolvidos,
principalmente as mulheres gestantes.

Portanto, tratando o aborto como questdo de saude publica, obriga-se o
Estado e a propria sociedade a pensar sobre o tema e criar mecanismos para que
as mulheres ndo cheguem a tal ponto, investindo mais em educacao sexual e
reprodutiva, direitos femininos e planejamento familiar, oferecendo todas essas
opg¢des de forma mais igualitaria e abrangente possivel, evitando, ao maximo, que a
mulher precise recorrer ao aborto. Contudo, caso opte por tragica decisédo, ao invés
de julgar e estigmatizar a mulher como criminosa, € mais eficiente que ela seja
tutelada com medidas efetivas de amparo a gestante por parte da saude publica
antes, durante e apos o parto, para que possa realizar o procedimento abortivo da
maneira mais segura e menos traumatica possivel.

Dessa forma, vislumbrar o aborto como questdo de saude publica € uma
forma de combate ao aborto clandestino e a mortalidade materna, tutelando a
mulher gestante e fornecendo a ela todo o suporte médico e psicolégico para a
efetivacdo do procedimento abortivo, sem que ela precise recorrer a métodos
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perigosos e pouco eficazes, diminuindo, assim os riscos a vida da gestante ou a
problemas decorrentes de um aborto inseguro. Nao obstante, tratar o aborto como
qguestao de saude publica corrobora para um maior controle estatistico de tal pratica,
tendo em vista que os dados divulgados pelos 6rgédos governamentais brasileiros,
muitas vezes, ndo sao precisos, ante a quantidade de abortos clandestinos
realizados no pais. (PEDROSO, 2018, p. 30-31)

Por fim, aceirando ainda mais os argumentos de que se deve tratar o aborto
como questdo de saude publica, cita-se um trecho de uma entrevista do Doutor
Drauzio Varella a BBC News Brasil, em 17 de maio de 2018, onde o renomado
médico expOs seu ponto de vista ao ser indagado se é favoravel ou contrario ao

aborto:

Para a mulher gravida interromper a gestagao é porque ela tem um motivo
muito forte, que vai fazer com que ela interrompa a gravidez em qualquer
circunstancia. Entdo se vocé é contra o aborto por questdes religiosas, tudo
bem, mas por qué? Porque a vida comega quando acontece a fecundagao.
Vocé como catdlico ou evangélico pode pensar assim, mas por exemplo,
para os judeus, a vida comega quando a crianga nasce. [...] Eu sou contra a
imposicao dos critérios pessoais como se fossem a verdade absoluta, pois
esta ndo existe. Impor aos outros principios seus que vocé considera
emanados da vontade divina... onde esta escrito isso? Existem pessoas que
interpretam a vontade divina e fazem questao de impor essa “verdade” para
a sociedade inteira. Esta errado. Esta errado porque essas meninas vao
realizar abortos em condigbes inseguras e vao morrer. E quais vao morrer?
Sao basicamente as pobres e as negras-pobres que vao fazer abortos em
condi¢des inseguras, porque a menina de classe média faz com médicos,
em condi¢des ndo ideias, mas pelo menos razoaveis. [...] O aborto no Brasil
é livre, desde que vocé tenha dinheiro para pagar por ele. [...] O Congresso
Nacional é formado basicamente por homens. Gravidez € um processo
puramente feminino, onde nosso papel como homens € irrelevante [...].
Entdo ficam esses homens, que ndo possuem ideia do que é esse
processo, impondo regras, configurando uma forma de subjugar as
mulheres. (BBC NEWS BRASIL, 2018)

3.2 O posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca do aborto

Por diversas vezes, a discussdo acerca da problematica que envolve a
questao do aborto chegou ao ambito de competéncia do Supremo Tribunal Federal,
o6rgao maximo do Poder Judiciario brasileiro e guardido da Constituicdo Federal.
Destaca-se, nesta secao, trés acdes julgadas ou que ainda se encontram em tramite

na Suprema Corte brasileira e que tomaram grande repercussao nacional.
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A primeira ocorreu em 2012 com o julgamento da ADPF n°® 54, que pretendia
a descriminalizagdo do aborto em casos de feto anencéfalos. A segunda se deu com
o julgamento do Habeas Corpus n° 124.306/RJ, que objetivava a
inconstitucionalidade da criminalizagdo do aborto durante os trés primeiros meses de
gestacdo. Por fim, encontra-se em tramite no STF a ADPF n°® 442, a qual também
busca a descriminalizagdo do aborto no primeiro trimestre de gestacdo, mas
objetivando uma decisdo com efeitos erga omnes, tendo em vista o precedente
deixado pelo julgamento favoravel ao aborto no Habeas Corpus mencionado, no
qual trés ministros se manifestaram no sentido de que a criminalizacdo da
interrupgédo da gravidez nos trés primeiros meses de gestagdo seria incompativel
com o sistema juridico vigente.

Portanto, abordar-se-a neste topico, os principais argumentos e perspectivas

de cada acao acima mencionadas.

3.2.1 ADPF n° 54

Trata-se de uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
ajuizada em 2004, pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Saude
(CNTS), por intermédio de seu entdo advogado, Doutor Luis Roberto Barroso, tendo
como relator da agdo o Ministro Marco Aurélio Mendes de Farias Mello.

O objetivo da ADPF era a descriminalizagdo da antecipagao terapéutica do
parto nos casos de feto portador de anencefalia. Para tanto, sustentou-se como
argumentos que obrigar uma mulher a levar a gestagdo a termo, numa hipotese
onde se tem a certeza de que o feto ndo sobrevivera, ofende diretamente o principio
da dignidade humana consagrado no artigo 1°, inciso lll, da CF/88, além do direito a
saude, esculpido nos artigos 6° e 196, também da Constituicdo. Nao obstante,
alegou-se que a referida antecipacédo terapéutica do parto ndo é vedada pelo
ordenamento juridico, ou seja, sua proibicdo € uma nitida ofensa ao principio da
legalidade, talhado no artigo 5°, inciso Il, da CF/88.

Inicialmente, cumpre esclarecer o que é anencefalia. Para o Doutor Genival

Veloso de Francga:

A anencefalia € uma grave alteragéo fetal caracterizada por um defeito no
fechamento do tubo neural, estrutura que da origem ao cérebro, cerebelo,
bulbo e a medula espinal. Pode ocorrer entre 0 21° e o 26° dia de gestagéo
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e seu diagnostico é feito a partir de 12 semanas de gestagao, inicialmente
por meio de ultrassonografia e ressonancia magnética. Nos casos de
anencefalia, observa-se auséncia da maior parte do cérebro e da calota
craniana, e quase sempre, dos demais 6rgdos do encéfalo e da medula
espinal. (FRANCA, 2017, p. 818)

Em outras palavras, a anencefalia consiste em uma ma formagéo congénita
que gera como consequéncia um feto sem a maior parte do cérebro. Como
comprovado em audiéncia publica realizada no proprio Supremo Tribunal Federal, o
diagnostico de anencefalia € 100% seguro, sendo letal igualmente em todos os
casos. Ou seja, o feto acometido por essa anomalia ndo tera vida, sequer uma
expectativa de vida.

Em sustentacdo oral perante o STF, o entdo advogado da CNTS, Luis
Roberto Barroso, embasou seus argumentos em quatro fundamentos: 1 - A
interrupcdo da gravidez no caso de feto anencéfalo ndo é aborto; 2 - Se for
considerada aborto, a situacdo encontra-se diante de uma das excecbes que
permitem o aborto no Codigo Penal; 3 - O principio da dignidade da pessoa humana,
por estar no centro dos sistemas juridicos constitucionais, impede a incidéncia do
Cddigo Penal no caso e; 4 - A criminalizagdo que obriga a mulher a manter uma
gestacdo de um feto que ndo é viavel fora do utero materno, viola direitos
fundamentais e reprodutivos das mulher. (HAIDAR, 2012, n&o paginado)

Nos dias 11 e 12 de abril de 2012, apdés inumeras audiéncias publicas
realizadas, a ADPF 54 foi julgada procedente pelo Supremo Tribunal Federal, por
oito votos a dois, autorizando a gestante interromper a gestagcao de feto anencéfalo,
caso queira, descriminalizando a conduta da gestante nesses casos.

O Ministro Marco Aurélio, relator da ADPF, pontuou em seu voto que:

Aborto é crime contra a vida. Tutela-se a vida em potencial. No caso do
anencéfalo, repito, ndo existe vida possivel. Na expressdo do Ministro
Joaquim Barbosa, constante do voto que chegou a elaborar no Habeas
Corpus n° 84.025/RJ, o feto anencéfalo, mesmo que biologicamente vivo,
porque feito de células e tecidos vivos, é juridicamente morto, ndo gozando
de protecdo juridica e, acrescento, principalmente de protecdo juridico-
penal. Nesse contexto, a interrupgéo da gestagéo de feto anencefalico ndo
configura crime contra a vida — revela-se conduta atipica. (BRASIL, STF,
2013)

Votaram favoraveis a agao os Ministros Marco Aurélio (relator), Rosa Weber,
Joaquim Barbosa, Luiz Fux, Carmém Lucia, Ayres Britto, Gilmar Mendes e Celso de
Mello. Por outro lado, votaram contrarios a procedéncia da ADPF os Ministros
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Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso (presidente do STF na época). O Ministro Dias
Toffoli declarou-se impedido para julgar a agao’.

Considerado como um dos julgamentos mais importantes da histéria do STF,
a decisao favoravel na ADPF 54 vislumbra um precedente enorme em realizacado de
interrupgcédo de gestacéo, sendo elas com pouca ou nenhuma perspectiva de vida
extrauterina. A partir desse julgamento, o Estado, especialmente o Judiciario, entra
em uma jornada na qual outras a¢gdes com o mesmo porte ou até mais importantes

séo pleiteadas, como veremos a seguir.

3.2.2 HC n°® 124.306/RJ

O Habeas Corpus n° 124.306/RJ versa sobre a revogacdo da prisdo em
flagrante de cinco pessoas que foram detidas em uma operagéo da policia do Rio de
Janeiro em uma clinica clandestina de aborto, entre elas médicos e outros
funcionarios, pela suposta pratica dos delitos talhados nos artigos 126 (aborto) e 288
(formagao de quadrilha), ambos do Cédigo Penal, em concurso material por quatro
vezes, por terem provocado aborto na gestante (e uma das denunciadas) com o
consentimento desta. (RICHTER, 2016, ndo paginado)

Os pacientes do Habeas Corpus, envolvidos no caso concreto, foram presos
preventivamente em 2013, acusados pelas praticas acima mencionadas. O Juiz de
primeira instancia concedeu liberdade provisoria aos acusados, mas apos recurso
do Ministério Publico, foram presos novamente até a data do julgamento do referido
HC. (PANTOLFI, 2016, nao paginado)

Em 29 de novembro de 2016, a 1% Turma do Supremo Tribunal Federal,
composta pelos Ministros Luis Roberto Barroso, Marco Aurélio, Edson Fachin, Luiz
Fux e Rosa Weber, julgaram o Habeas Corpus n° 124.306, do Estado do Rio de
Janeiro, impetrado em face de um acoérdao da 62 Turma do Superior Tribunal de
Justica, que ndo conheceu do Habeas Corpus n° 290.341, impetrado anteriormente
junto ao STJ. Aqui, restou firmado o entendimento de que o aborto praticado até a
122 semana de gestagao é fato atipico, ndo configurando nenhuma das modalidades

de aborto esculpidas no Codigo Penal.

' O Ministro Dias Toffoli declarou-se impedido de participar do julgamento porque, quando era Advogado-Geral
da Unido, manifestou-se publicamente de forma favoravel ao aborto de fetos anencéfalos.
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Deste julgamento, existem algumas ponderacgdes a se fazer: O ingresso do
advogado e jurista Luis Roberto Barroso na Corte Suprema do Pais, em 2013, apos
indicacdo da entdo presidente Dilma Rousseff, representou uma grande conquista
para os defensores da descriminalizagdo do aborto. Isso porque, Barroso foi
advogado da CNTS durante o julgamento da ADPF 54, deixando claro seu
entendimento acerca da questdo do aborto, o qual era considerado uma visao
progressista para os defensores de tal pratica. (SILVA, 2020, ndo paginado)

Nao obstante a isso, o Ministro Barroso reforcou seu posicionamento ao
proferir um voto-vista no Habeas Corpus em estudo, que pode significar e
representar o primeiro passo do direito brasileiro no rumo da descriminalizacao e
legalizacao do aborto nas primeiras semanas de gestagao.

Inicialmente, o feito tinha como relator o Ministro Marco Aurélio de Mello que,
em razdo da auséncia de fundamentos para a prisdo preventiva, votou para
conceder a ordem. Entretanto, o Ministro Luis Roberto Barroso proferiu voto-vista no
sentido de ndo conhecer o remédio constitucional, por se tratar de substitutivo de
recurso ordinario constitucional, mas de conceder a ordem de oficio para determinar
a soltura dos pacientes, em razdo da relevancia da matéria. (SILVA, 2020, nao
paginado)

O voto do Ministro Barroso foi seguido pelos demais membros da Turma,
especialmente pelos Ministros Edson Fachin e Rosa Weber, que seguiram o voto em
sua integralidade, indicando também seus posicionamentos acerca do tema. Dessa
forma, sendo voto vencido o do relator Ministro Marco Aurélio de Mello, o Ministro
Luis Roberto Barroso assumiu a relatoria do Habeas Corpus, conforme disciplina o
artigo 38, inciso Il, do Regimento da Corte?. (SILVA, 2020, n&o paginado)

Em seu voto, o Ministro Barroso, abordando a condicao juridico-cientifica do
nascituro, deixou claro ser um adepto da corrente que considera que s6 ha que se
falar em vida quando se forma o sistema nervoso central, fato que ocorre apés o
terceiro més da gestagao. Antes disso, nao ha possibilidade de o feto sobreviver fora
do utero materno, dependendo integralmente do corpo da mulher. (SILVA, 2020, ndo
paginado)

Sustentou o Ministro que a criminalizacdo do aborto no primeiro trimestre de

gestacao viola a autonomia da mulher, o direito a integridade fisica e psiquica, os

2 Art. 38. O Relator ¢ substituido:
Il - pelo Ministro designado para lavrar o acérdao, quando vencido no julgamento. (BRASIL, STF, 2020)
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direitos sexuais e reprodutivos da mulher, a igualdade de género, além de trazer
toda uma questdo de discriminagdo social e impacto desproporcional da
problematica do aborto nas mulheres pobres, além de que a criminalizacdo em nada
contribui para coibir a pratica do aborto, tendo em vista que estudos em paises que
legalizaram a pratica demonstram que o numero de abortos ndo aumentou apos a
legalizagéo. (BRASIL, 2016, p. 9-12)

Dessa forma, em razdo dos fundamentos, o Ministro Luis Roberto Barroso
votou para conceder de oficio a ordem de Habeas Corpus, afastando a prisao
preventiva dos pacientes, o que se estendeu aos corréus, ante a desnecessidade da
prisdo preventiva no caso concreto, visto que havia duvida sobre a existéncia do
crime, fato que afasta um dos pressupostos para a decretagcado da prisdo preventiva
previstos no artigo 312 do CPP, além de que, no seu entendimento, os artigos 124 e
126 do CP nao foram recepcionados em sua integralidade pela Constituicdo Federal,
tendo em vista que ndo deveriam incidir sobre a interrupgao da gravidez praticada
até o terceiro més de gestagao. (BRASIL, 2016, p. 17)

Importante salientar que a decisdo em questao nao gerou efeitos vinculantes,
pois foi proferida nos autos de um Habeas Corpus, configurando controle
concreto/difuso de constitucionalidade, gerando e produzindo efeitos somente entre
as partes. Entretanto, pelo fato de a deciséo ter sido acompanhada por mais dois
Ministros, desperta-se um sentimento de expectativa na sociedade de que a ADPF
442 (que sera estudada a seguir), possa ter um desfecho de procedéncia, algo que
representaria a descriminalizagao da pratica abortiva até o terceiro més de gestacao.
(SILVA, 2020, nao paginado)

3.2.3 ADPF n° 442

Os julgados acima sado os de maior repercussao na sociedade, onde em
ambos o STF demonstrou um posicionamento pro-descriminalizagcdo do aborto.
Especialmente no Habeas Corpus acima estudado, o voto-vista do Ministro Luis
Roberto Barroso deixou evidenciado o seu entendimento acerca do aborto,
considerado por muitos, como uma visdo progressista acerca de tal pratica. O
Ministro mostrou ser um adepto da corrente que considera o inicio da vida humana a
partir da formacao do sistema nervoso central, o que ocorre apds o terceiro més de

gestacao, ndo havendo que se falar em aborto antes disso, pois se ndo ha vida, nao
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ha aborto. Nao obstante, o Ministro Barroso mostra-se eloquente na defesa dos
direitos sexuais e reprodutivos das mulheres, reforgcando que a criminalizagdo do
aborto fere, além desses direitos citados, a autonomia da mulher, a saude fisica e
psiquica, além de trazer em seu bojo toda uma questao de discriminagao social.

Observa-se que o voto do Ministro Luis Roberto Barroso foi seguido
integralmente pelos Ministros Edson Fachin e Rosa Weber, fato que pode significar
uma tendéncia de que em uma possivel discussdo acerca do tema, ao menos trés
Ministros ja demonstraram anteriormente um posicionamento favoravel a
descriminalizagao do aborto, pelo menos, até o terceiro més de gestagao.

Dentro desse cenario, em 2017, o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL)
propds uma Ag¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 442,
perante o Supremo Tribunal Federal, tendo o feito como relatora a Ministra Rosa
Weber.

A referida ADPF, subscrita pelas advogadas Luciana Boiteux, Luciana Genro,
Gabriela Rondon e Sinara Gumeri, questiona uma possivel néo recepg¢ao dos artigos
124 e 126 do Cddigo Penal, os quais criminalizam o aborto, alegando que a
criminalizagao de tal pratica viola preceitos fundamentais intrinsecos a dignidade da
mulher, motivo pelo qual pleiteia-se a referida declaragdo de nao recepgao parcial
dos dispositivos mencionados, objetivando a descriminalizagdo da conduta abortiva
durante os trés primeiros meses de gestacao. (SILVA, 2020, ndo paginado)

Nao obstante, justificando a tese juridica de n&o recepgao dos artigos
mencionados do Cdédigo Penal, traz a tona os precedentes deixados pelos
julgamentos da ADPF 54, da ADI 3510 (trata sobre a pesquisa com células-tronco
embrionarias) e do HC 124.306, defendendo a aplicagdo e o desenvolvimento da
interpretacao juridica definida pelo STF nesses casos, dentro do ambito da ADPF
442. Além disso, utiliza-se do direito comparado para alegar como marco normativo
da interrupcdo da gestacdo nas 12 primeiras semanas no ambito internacional,
sustentando, assim, a legitimidade do STF para deliberar e resolver a controvérsia
constitucional. (BRASIL, 2018, p. 2)

Ante a enorme relevancia da matéria, a Ministra Rosa Weber, relatora da
ADPF, convocou audiéncia publica para deliberar sobre o tema, a qual ocorreu nos
dias 03 e 06 de agosto de 2018, contando com a presenca de 50 expositores entre
especialistas da area da saude, da comunidade cientifica, de movimentos
feministas, grupos religiosos, partidos politicos, entidades governamentais e
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organizagdes internacionais, onde puderam falar sobre os motivos pelos quais os
pedidos da acdo proposta pelo PSOL deveriam ser recebidos, ou n&o. (MUNIZ,
2018, nao paginado)

Entre os principais temas debatidos nas exposi¢oes, figuram-se a questao do
Pacto de San José, a competéncia do STF para julgar o tema e a credibilidade ou
nao dos numeros existentes sobre o aborto no Brasil. (MUNIZ, 2018, ndo paginado)

Desde a realizagdo da audiéncia publica, o processo pouco avancou.
Atualmente, em consulta publica da ADPF 442 no site do STF em 06/08/2022, os
autos encontram-se conclusos a relatora, Ministra Rosa Weber, desde 07/01/2022,
tendo como ultima movimentagdo uma juntada de peticdo de prestacdo de contas
por parte do Ministério da Saude.

Para uma das advogadas da ADPF, Dr. @ Luciana Boiteux, um dos motivos da
“paralisia” no processo dentro do STF é para evitar conflitos com os demais poderes,
especialmente o Executivo. Destaca que o posicionamento dos Ministros Dias Toffoli
e Luiz Fux, que foram presidentes da Corte durante o tramite do feito, foi de nao dar
andamento em pautas polémicas, fato que prejudica as mulheres interessadas no
tema. A advogada teme que a aposentadoria dos Ministros Celso de Mello e Marco
Aurélio Mello, respectivamente em 2020 e 2021, altere o resultado do julgamento,
tendo em vista que os novos ministros que ingressaram na Suprema Corte, Nunes
Marques e André Mendonga, foram escolhidos pelo atual presidente da Republica,
Jair Bolsonaro, eximio critico da descriminalizacdo do aborto, o que tende a
influenciar no posicionamento dos ministros, justamente pela identidade ideolégica
com o presidente que os indicou. (NETTO, 2022, ndo paginado)

Fato € que em setembro deste ano, a relatora da ADPF, Ministra Rosa
Weber, sera empossada como presidente da mais alta Corte do pais, durante o
auge da campanha eleitoral de 2022. Se assim quiser, a Ministra pode levar a agao
para seu futuro gabinete e pauta-la diretamente no plenario. Entretanto, diante do
tenso momento politico e de embate entre os trés poderes que passa o Brasil, nao
se vislumbra, num futuro proximo, um julgamento para a ADPF 442. Imperioso
destacar que, se o caso nao for resolvido até o ano que vem, quando ocorrera a
aposentadoria da Ministra Rosa Weber, o proximo presidente da Republica sera
responsavel por nomear o ministro que cuidara do caso, visto que os indicados

herdam as ag¢des de seus antecessores. (NETTO, 2022, ndo paginado)
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3.3 Das possiveis consequéncias da descriminalizagao do aborto

Como visto anteriormente, a pratica abortiva é algo recorrente na atualidade e
sua criminalizagdo n&do impede a sua ocorréncia. Pelo contrario, ela restringe o seu
alcance para grande parte da populagdo feminina, visto que as mulheres que
possuem boas condi¢gdes financeiras continuam abortando, mesmo em clinicas
clandestinas, enquanto as mulheres de baixa renda acabam recorrendo a métodos
inseguros e pouco eficazes para a efetivagdo do aborto.

Mesmo com todo o avango da sociedade, ainda se encontra uma grande
resisténcia acerca do tema, seja por questbes ideoldgicas préprias de cada
individuo, ou até mesmo por falta de conhecimento mais profundo. Um dos maiores
receios da sociedade em relacdo a uma possivel descriminalizagao do aborto sao as
consequéncias que esse fato pode trazer consigo, dentro de um pais com
dimensdes continentais como o Brasil.

Nao ha como apontar, com absoluta certeza, quais podem ser as
consequéncias da descriminalizagao do aborto. Entretanto, é possivel deduzir que
alguns dos frutos da descriminalizagdo sao reflexos dos argumentos do motivo pelo
qual a problematica deve ser considerada como uma questido de saude publica.

Estimativas de 2013 da Organizagao Mundial da Saude apontam que:

Cada ano, calcula-se que sao realizados 22 milhdes de abortamentos
inseguros. Quase todos os abortamentos inseguros (98%) ocorrem em
paises em desenvolvimento. A quantidade total de abortamentos inseguros
aumentou de 20 milhdes em 2003 para aproximadamente 22 milhdes em
2008, embora a taxa global de abortamentos inseguros ndo tenha se
modificado desde o ano de 2000.

Aproximadamente 47 000 mortes relacionadas com a gravidez s&o
provocadas por complicacbes derivadas de um abortamento inseguro.
Estima-se também que 5 milhdes de mulheres passam a sofrer de
disfungbes fisicas e/ou mentais como resultado das complicagbes
decorrentes de um abortamento inseguro. (OMS, 2013, p. 17)

A criminalizagdo do aborto, além de toda a questdo de saude publica, revela
em seu bojo particularidades de cunho discriminatério e de desigualdade social.
Como bem explanou o Doutor Drauzio Varella, na entrevista citada anteriormente,
para quem pode pagar, o aborto no Brasil € livre. Portanto, a discriminagao torna-se
nitida a partir do momento em que se percebe que a maioria esmagadora das
mulheres que morrem em decorréncia de um aborto clandestino malsucedido séo

mulheres pobres.
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Uma possivel descriminalizagdo do aborto até a 122 semana de gestagéo,
como ocorre na maioria dos paises em que o aborto é legalizado e conforme
pretendido pela ADPF 442, com o Estado e a saude publica oferecendo a realizacao
da pratica no sistema de saude, de forma ampla e igualitaria a todas as mulheres
que precisem recorrer a esse extremo, pode diminuir, e até mesmo acabar, com a
desigualdade, ao menos nesse aspecto, e com a clandestinidade da pratica.

Outro ponto a se destacar é que a descriminalizagdo do aborto, ao contrario
do que se imagina (e conforme exemplos que serdo estudados no capitulo
seguinte), tende a reduzir ndo somente o numero de mortalidade materna
decorrentes de abortos malsucedidos e a clandestinidade da pratica, mas também,
e, consequentemente, o numero de abortos realizados, desde que a
descriminalizagdo seja acompanhada de politicas publicas voltadas a assisténcia,
educacdo sexual e reprodutiva, planejamento familiar e acesso a métodos
contraceptivos para a sociedade e principalmente para as mulheres.

Dessa forma, com uma possivel descriminalizagdo do aborto, havera uma
seguranga para a mulher no sentido de que, caso seja necessario, podera optar pela
pratica abortiva, recebendo o devido amparo e assisténcia médica e psicoldgica,
antes, durante e apds a efetivagao do aborto.

E evidente que o Brasil apresenta muitas falhas em seu sistema juridico, no
que tange o aborto, e no sistema de saude, principalmente no setor publico, logo é
dificil vislumbrar, na pratica, um acompanhamento médico e social para as mulheres
que decidam abortar, objetivando evitar a reincidéncia da pratica.

Portanto, é necessaria uma reforma do Cédigo Penal vigente desde 1940, ao
menos nos artigos que versam sobre o aborto, visto que a legislagédo nao atende
mais as necessidades da sociedade atual. Além disso, faz-se necessaria também
toda uma estruturacédo do Estado e principalmente do sistema de saude publica
nesse sentido, inserindo politicas publicas capazes de amparar e atender da melhor
forma possivel todas as mulheres que optem por realizar um aborto.

No aspecto econdmico desta celeuma, a criminalizagdo do aborto custa caro
para o Estado e principalmente para as mulheres. Isso se deve ao fato de que a
maioria esmagadora dos procedimentos abortivos que sao realizados de forma
clandestina acabam sendo malfeitos ou malsucedidos, necessitando de intervencao

médica, geralmente do setor publico, para a corregcéo e término da pratica abortiva.



54

Nota-se, portanto, que a descriminalizagdo do aborto pode ensejar em uma
possivel redugdo nos gastos da saude publica com os procedimentos realizados em
mulheres com complicacdes decorrentes de abortos clandestinos. Ademais, € uma
inverdade dizer que com a descriminalizagdo, a procura pelo aborto legal ira
aumentar, pois, conforme sera demonstrado a seguir, na maioria dos paises que
legalizaram a pratica, houve um aumento dos casos nos primeiros anos, mas
seguido de uma estabilizagdo e uma consequente queda no numero de
procedimentos abortivos realizados.

Dessa forma, entende-se que a criminalizagdo do aborto acaba gerando mais
prejuizos do que se pretende evitar, pois a legislagdo penal falhou em coibir a sua
pratica, obrigando as mulheres a buscarem meios alternativos para realizar o
procedimento, na maioria das vezes, em clinicas clandestinas, colocando suas vidas
em risco.

A longo prazo, com a adogao de todas essas medidas, pode-se vislumbrar um
pais onde existam menos familias desestruturadas no ambito econédmico e social,
sendo coerente pressupor que a descriminalizacdo do aborto pode contribuir, e
muito, para a melhoria da saude publica e da sociedade como um todo, em
particular para as mulheres que sofrem com a criminalizacdo do aborto e acabam

recorrendo a métodos clandestinos.
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4 DOS PAISES QUE LEGALIZARAM O ABORTO

A maior parte dos paises desenvolvidos ja descriminalizou ou legalizou o
aborto. A problematica de uma possivel descriminalizagdo da interrupcéo voluntaria
da gravidez surge com mais intensidade nos paises em desenvolvimento.

Na maioria dos paises desenvolvidos, citando-se, como exemplo, Estados
Unidos®, Espanha, Portugal, entre outros, a questdo da pratica do aborto é
considerada como um problema de saude publica, ou até mesmo como um direito
concernente as mulheres, que abrange aspectos de seus direitos sexuais e
reprodutivos, além de sua autonomia e privacidade.

As legislagdes que tratam sobre o aborto ao redor do mundo abrangem desde
toda sua legalizagdo até a sua proibicao total. As leis mais permissivas, de uma
maneira geral, predominantes nos paises mais desenvolvidos, abrangem critérios
médicos, humanitarios, eugénicos e socioecondmicos. (FRIEDE, 2021, p. 89)

Dessa forma, a presente e derradeira se¢ao pretende analisar como se deu a
descriminalizagdo ou legalizagdo do aborto em paises desenvolvidos como os
mencionados acima e em paises em desenvolvimento na América do Sul, como
Argentina e Uruguai, além de como esse fato influenciou diretamente na sociedade e

na saude publica desses paises.

4.1 Estados Unidos

Em 22 de janeiro de 1973, a Suprema Corte dos Estados Unidos considerou
que o direito ao respeito a vida privada garantido pela Constituicdo Americana se
aplicava aos casos de aborto. O entendimento se deu apdés uma acgao ajuizada por
Jane Roe, pseudénimo de Norma McCorvey, na qual atacava a constitucionalidade
da Lei do Texas que criminalizava o aborto. O caso ficou conhecido mundialmente
como “Roe vs. Wade”. (Portal G1, 2022, ndo paginado)

Depois de um recurso de Jane Roe contra o promotor de Dallas, Henry Wade,
mas também por outro de um médico e de um casal sem filhos que gostaria de

poder se submeter a uma interrupg¢ao voluntaria da gravidez legalmente, a mais alta

3 O direito ao aborto nos Estados Unidos foi revogado recentemente. Entretanto, ante o lapso
temporal que este direito permaneceu vigente na legislacdo americana, sera utilizado como exemplo.
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corte do pais assumiu 0 caso meses depois do ajuizamento da agao. (Portal G1,
2022, nao paginado)

Apos ouvir ambas as partes, a Suprema Corte proferiu sua decisao,
culminando na consideragao do aborto como um direito fundamental das mulheres
até o ponto de viabilidade fetal, que ocorre em torno da 24? semana de gestagao.
(CORREA, 2021, nao paginado)

Ocorre que, recentemente, em 24 de junho de 2022, a Suprema Corte
derrubou a deciséo do referido caso que garantia nacionalmente o direito ao aborto.
Como efeito, houve a devolucao aos estados do poder de definir se permitem ou nao
a pratica do aborto. A tendéncia é que essa mudanca leve a proibicdo do aborto em
cerca de metade dos estados americanos. (Portal G1, 2022, ndo paginado)

Dos nove membros que compdéem a Suprema Corte, seis deles votaram a
favor da derrubada da decisdo “Roe vs. Wade”. Um dos argumentos sustentados foi
o de que a Constituicdo do pais nao faz referéncia ao aborto, logo esse direito ndo é
implicitamente protegido por qualquer dispositivo, devendo, portanto, serem
anuladas as decisbes de Roe vs. Wade e de Casey (decisao que reafirmou o direito
ao aborto nos Estados Unidos, em 1992). (Portal G1, 2022, ndo paginado)

Imperioso ressaltar que o novo julgamento n&o significa a automatica
proibicao do aborto no pais. Conforme mencionado anteriormente, a decisao leva de
volta aos estados o poder de decidir como bem entenderem sobre o aborto. Estados
como Wyoming, Tennessee e Carolina do Sul, extremamente conservadores, estao
prontos para proibir a pratica por completo. Entretanto, estados mais democratas,
incluindo Califérnia, Novo México e Michigan, anunciaram rapidamente medidas e
planos para garantir o direito ao aborto por lei. (Portal G1, 2022, ndo paginado)

A revogacgao do direito ao aborto foi considerada por muitos como um
retrocesso (um dos maiores da historia), colocando a Corte em desacordo com a
maior parte da opinido publica americana, que era a favor da preservacgao do direito
ao aborto, de acordo com pesquisas de opinido. (Portal G1, 2022, ndo paginado)

A prépria Organizacdo Mundial da Saude, através de seu diretor geral e
referéncia na questdo da saude mundial, Tedros Adhanom Ghebreyesus, lamentou
a decisdo da Suprema Corte que derrubou o direito ao aborto nos Estados Unidos.
Em sua conta oficial na plataforma social Twitter, Tedros afirmou que restringir o
acesso ao aborto ndo reduz o numero de procedimentos, mas apenas faz com que

as mulheres busquem procedimentos inseguros para a efetivagdo do aborto.
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Ressaltou também que as mulheres sempre devem ter o direito de escolher quando
se trata de sua saude e seus corpos. (PODER360, 2022, ndo paginado)

Por muitos anos, o direito ao aborto foi considerado como fundamental das
mulheres nos Estados Unidos, um dos paises mais desenvolvidos do mundo, quica
o mais desenvolvido. Ao longo desse periodo, esse direito funcionou amplamente na
sociedade estadunidense, até a sua revogagéo. Esse fato, considerado por muitos
como um dos maiores retrocessos da histéria em questao de direitos, pode gerar um
impacto mundial, principalmente em paises onde a descriminalizagdo do aborto
ainda € um tema latente na sociedade. Nao obstante, havera um impacto na saude,
tendo em vista que, como resta nitido ao decorrer da pesquisa, a proibicdo do aborto
faz com que as mulheres busquem por alternativas, em clinicas clandestinas, o que

acaba impactando no setor de saude e principalmente na populagao feminina.

4.2 Espanha

Na Espanha, em margo de 2010, entrou em vigor a Lei de Saude Sexual e
Reprodutiva e da Interrupg¢ao Voluntaria da Gravidez, também conhecida como “lei
de prazos”. Essa lei ndo observa causas para se realizar o procedimento abortivo,
mas sim lapsos temporais e prazos para a pratica do aborto legal. Os prazos sao os
seguintes: Até a 14® semana de gestacao por livre decisdo da mulher e até a 222
semana de gestacdo em casos de risco de morte para a gestante ou anomalias
fetais que sejam incompativeis com a vida. (BOUERI, 2018, ndo paginado)

De acordo com dados do Ministério de Saude da Espanha, entre 2001 e
2009, ultimo ano antes da entrada em vigor da nova lei, os abortos por questoes de
saude da gestante ultrapassaram 95% em todos os anos da década. Ja em 2010,
quando a pratica foi legalizada no pais, os abortos por motivos de saude
corresponderam a 50% dos procedimentos, enquanto 42,9% das interrupgbes da
gravidez foram realizadas por escolha da gestante. (BOUERI, 2018, ndo paginado)

Nos trés primeiros anos da legalizagao, a Espanha registrou um leve aumento
no numero de abortos legais em relagao ao ultimo ano da proibicdo (2010). A partir
de 2013, a tendéncia foi de redugdo, o que se manteve até 2016, ultimo ano com
dados disponiveis do Ministério de Saude. Nao obstante, a legalizagdo foi
acompanhada também da redugdo de abortos em todas as faixas etarias, mas
especialmente entre adolescentes com até 19 anos. Enquanto em 2010 a taxa para
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essa faixa etaria era de 13 abortos por cada mil adolescentes, em 2016 ndo chegou
a 9 abortos. (BOUERI, 2018, ndo paginado)

Recentemente, a Espanha ainda aprovou uma reforma na Lei do Aborto,
incluindo o direito assegurado a referida pratica a partir dos 16 anos, sem a
necessidade do acompanhamento e anuéncia dos responsaveis ou tutores.
(SANTIAGO, 2022, n&o paginado)

A questado da legalizagdo do aborto € amplamente defendida e protegida pela
maior parte da sociedade espanhola, que até mesmo o assédio ou a intimidacao de
mulheres que optarem em realizar um aborto foi criminalizada em abril deste ano.
Além disso, no pacote de medidas aprovadas, ainda consta uma licenga menstrual
de 5 dias e uma licenga pré-natal remunerada a partir da 36% semana de gestagao.
(SANTIAGO, 2022, néo paginado)

Tamanha € a preocupacao e a protegcdo do aborto que as mulheres que
manifestarem a intencdo de pratica-lo, receberdo informacdoes sobre métodos de
realiza-lo, as condigdes previstas em lei para a interrupgéo da gravidez, os locais em
que sao realizados os abortos e o tramite para o acesso a prestacao do servico. A
mulher que ainda optar por continuar com a interrup¢gdo da gravidez recebera
também um envelope fechado, contendo inumeras informagdes, como, por exemplo,
os auxilios publicos para as mulheres gravidas, os direitos trabalhistas relacionados
a gestacdo e a maternidade, dados sobre centros disponiveis para receber
informacgdes sobre anticoncepgao e sexo seguro, além de centros em que a mulher
pode receber voluntariamente assessoramento antes e depois do aborto, entre

outras informacgdes relevantes. (FRIEDE, 2021, p. 102)

4.3 Portugal

O Cddigo Penal portugués atual, aprovado pelo Decreto-Lei n°® 400, de 23 de
setembro de 1982, ndo contemplava nenhuma causa de excludente para os casos
de aborto. Contudo, o artigo 1° da Lei n° 6, de 11 de maio de 1984 conferiu nova
redacao aos artigos do cédigo penal portugués que tratam do aborto. A referida lei
prevé a exclusao da ilicitude do aborto nos casos em que a gestacao ofereca risco
de morte ou a saude da gestante, nos casos em que haja anomalia fetal
incompativel com a vida e nos casos de gravidez decorrente de estupro. As demais
modalidades de aborto continuaram sendo criminalizadas. (FRIEDE, 2021, p. 90-91)
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Ja em 2007, foi realizado um referendo para a consulta da populacio
portuguesa com o seguinte questionamento: “Concorda com a despenalizagdo da
interrupgédo voluntaria da gravidez, se realizada, por opgdo da mulher, nas 10
primeiras semanas, em estabelecimento de saude legalmente autorizado?”. O “sim”
foi escolhido por 60% dos eleitores, mesmo havendo uma taxa de abstencdo de
56% (BOUERI, 2018, ndo paginado)

Apds, a Assembleia da Republica de Portugal aprovou uma nova lei,
alterando novamente a redacdo do Codigo Penal portugués e acrescentando a
permissdo para a mulher interromper a gravidez, por decisdo prépria, desde que
realizada até a 10? semana de gestagao. (FRIEDE, 2021, p. 95)

Para realizar o aborto voluntario, a mulher precisa passar por um periodo de
reflexao de trés dias, no minimo, a partir da primeira consulta, durante os quais pode
usufruir de atencéao psicoldgica e assisténcia social. (BOUERI, 2018, ndo paginado)

Assim como ocorreu na Espanha, em Portugal, o numero de abortos legais
aumentou durante os primeiros anos da entrada em vigor da nova lei. De acordo
com dados da Diregdo-Geral de Saude de Portugal, foram realizados 18.607
procedimentos em 2008, primeiro ano da nova lei, atingindo o pico em 2011, com
20.480 abortos legais realizados. Ja a partir de 2012, iniciou-se a tendéncia de
queda nos numeros de abortos legais realizados, o que perdura até os dias de hoje.
(BOUERI, 2018, nao paginado)

4.4 Uruguai

Um dos pioneiros na legalizagdo do aborto na América do Sul, o Uruguai tem
a pratica abortiva descriminalizada desde 1933, em quatro situagdes: por questbes
de honra familiar, ou seja, quando a gravidez era fruto de relagdo fora do
casamento, nas gestagdes decorrentes de estupro, por risco de morte para a mulher
gestante, ou, ainda, por dificuldades econémicas. (FRIEDE, 2021, p. 109)

Em 2011, um grupo de senadores apresentou um projeto de lei para legalizar
também a interrupcédo voluntaria da gravidez. O projeto foi aprovado no Senado
uruguaio por 17 votos a favor e 14 contrarios, seguindo o texto para a Camara dos
Deputados. No ano seguinte, em votacéo acirrada entre os deputados, por 50 votos
a favor e 49 contra, o aborto nas 12 primeiras semanas de gestacao foi legalizagao

no Uruguai, apenas para as cidadas uruguaias. Ndo obstante, o prazo para a
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realizagdo do aborto nos casos de gravidez decorrente de estupro foi ampliado para
14 semanas, podendo ser maior ainda em casos de risco a vida da gestante ou
anomalias fetais incompativeis com a vida. (BOUERI, 2018, n&o paginado)

Dessa forma, apds a aprovagao do projeto, entrou em vigor a Lei n° 18.987,
de 17 de outubro de 2012, autorizando a interrupg&o voluntaria da gravidez durante
as 12 primeiras semanas de gestacdo. Para tanto, a mulher uruguaia precisa
cumprir os requisitos estabelecidos na lei, submetendo-se a um comité formado por
ginecologistas, psicologos e assistentes sociais, que serdo responsaveis por
informar os riscos e alternativas ao aborto. Persistindo o desejo, a mulher podera
realiza-lo imediatamente. (FRIEDE, 2021, p. 109)

Aqui, na maior parte dos casos, os procedimentos abortivos sao realizados
por intermédio de medicamentos, geralmente uma combinagdo de misoprostol e
mifepristona, os quais sao sugeridos e indicados pela OMS como eficazes e seguros
para a interrupgéo da gravidez. (BOUERI, 2018, ndo paginado)

No primeiro ano de vigéncia da nova lei, segundo dados oficiais, ocorreram
6.676 abortos registrados no Uruguai e apenas uma morte decorrente de aborto
clandestino (uma mulher faleceu em decorréncia de um aborto provocado com
agulhas de tricd). (MARTINEZ, 2014, nao paginado)

De acordo com dados divulgados pelo Ministério de Saude Publica uruguaio
em 2018, nos primeiros anos da lei ocorreu um aumento no numero de abortos
realizados, enquanto mais recentemente se observa uma estabilizagdo, gerando
uma tendéncia de queda para os proximos anos. Nao obstante, foram divulgados
também dados sobre o avango da politica publica de saude sexual e reprodutiva, os
quais atestam que entre os anos de 2013 e 2016, apos a legalizagdo do aborto, o
Uruguai registrou apenas trés mortes por aborto, mas nenhuma delas realizadas no

sistema de saude. (BOUERI, 2018, ndo paginado)

4.5 Argentina

Em junho de 2018, a Cémara dos Deputados da Argentina aprovou um
projeto de lei destinado a legalizar o aborto até a 14% semana de gestacgao.
Entretanto, o projeto ndo prosseguiu, pois 0 Senado argentino rejeitou a proposta,
mantendo como crime o aborto praticado no pais, independentemente do momento
de sua realizacao. (FRIEDE, 2021, p. 106)
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Mais recentemente, em 2021, foi aprovada na Camara dos Deputados e
posteriormente no Senado argentino, a Lei n° 27.610, de 15 de janeiro de 2021, a
qual consagrou a legalizacdo do aborto até a 14® semana de gestagdo. A iniciativa
prevé que as gestantes tenham acesso ao aborto legal e seguro até a 14? semana
de gestagédo apds o seu consentimento por escrito, no sistema de saude, de forma
gratuita. Além disso, estipula um prazo maximo de 10 dias entre a solicitagdo de
interrupgédo voluntaria da gravidez e sua realizacdo, com o desiderato de evitar
tentativas de manobras que posterguem o aborto. (CENTENERA; MOLINA, 2020,
nao paginado)

Agora, além do aborto nos casos decorrentes de estupro ou de gestagdes que
tragam risco a vida ou saude da gestante, estas autorizadas por tempo
indeterminado, o aborto também ¢é autorizado por decisdo da propria mulher até a
142 semana de gestacdo, acompanhado de medidas de saude publica e sexual.
(CENTENERA; MOLINA, 2020, ndo paginado)

Esse fato representou uma enorme conquista para a sociedade e um grande
avango para um pais que, até entdo, possuia dados alarmantes de abortos
realizados de forma insegura e clandestina. As mortes por complicagdes em
procedimentos abortivos inseguros giravam em torno de 3 mil por ano, desde o
retorno da democracia em 1983. (PAIXAO, 2021, ndo paginado)

Desde a legalizagdo, a Argentina conseguiu zerar os numeros de mortes
decorrentes de abortos clandestinos e que esta, aos poucos, se estruturando cada
vez mais para cuidar da satde das mulheres argentinas nesse aspecto. (CORTEZ,
2021, nao paginado)

Segundo o Ministério da Saude da Argentina, entre janeiro a novembro de
2021, foram realizadas 32.758 interrupgdes em condigdes seguras no sistema
publico de saude e aplicados 46.283 tratamentos com misoprostol (medicamento
utilizado para induzir o procedimento), representando cerca de 150% a mais do que
em 2020. (CORTEZ, 2021, n3o paginado)

De acordo com Vilma lbarra, responsavel pela Secretaria Juridica e Técnica
do Governo que redigiu a lei, havia um grande problema invisivel que rodeava cerca
de 370.000 abortos clandestinos por ano, o que implicava em diversos problemas de
saude para as mulheres, além de inumeras mortes decorrentes da pratica de forma
insegura. (CORTEZ, 2021, ndo paginado)
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Nota-se que a Argentina segue o0 mesmo passo da legalizagdo do aborto nos
demais paises mencionados, ou seja, inicia-se com um aumento no numero de
procedimentos realizados logo apos a legalizagéo. A perspectiva é que daqui alguns
anos, ocorra a estabilizacdo dos numeros e, a longo prazo, a queda dos casos de
abortos legais realizados.

Os exemplos dos paises mencionados acima demonstram que a
descriminalizagdo e a legalizagdo do aborto n&do ensejam, necessariamente, o
aumento dos numeros de procedimentos abortivos realizados. Inicialmente,
conforme exposto, apos a legalizagdo, os numeros de aborto praticados costumam
ser levemente elevados, mas com o passar do tempo, se estabilizam e iniciam uma
tendéncia de queda. Os dados comprovam que a maioria dos paises que nao

criminalizam o aborto possuem numeros e resultados positivos acerca do tema.
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve o intuito de abordar toda a problematica que envolve
a questdo do aborto no Brasil, tendo em vista a enorme relevancia do tema, que
gera incontaveis debates sobre seu teor, os quais abrangem diversos segmentos da
sociedade, tornando o assunto uma discussao extremamente necessaria.

No Brasil, foi visto que o aborto é criminalizado desde o Cddigo Criminal do
Império, datado de 1830, até o Cddigo Penal atual, vigente desde 1940. Nota-se,
contudo, que a lei penal atual comporta trés exce¢des onde a pratica do aborto nao
€ punida: quando for a unica maneira de salvar a vida da gestante, nos casos de
gravidez decorrente de estupro, ou, ainda, no caso de feto portador de anencefalia.

Conforme exposto, um dos principais questionamentos acerca de uma
possivel descriminalizagdo do aborto é referente ao momento em que se inicia a
vida humana. Demonstrou-se que, apesar das diversas correntes tedricas existentes
acerca do certame, o legislador deixou uma lacuna em relagao a qual corrente deve
ser seguida, pois, a partir da analise do artigo 2° do Cdédigo Civil, depreendeu-se,
num primeiro momento, que a teoria adotada € a natalista, vez que a personalidade
civil se inicia com o nascimento com vida, mas ao mesmo tempo, o referido artigo
traz em seu bojo aspectos e conceitos da teoria concepcionista, ao assegurar o0s
direitos do nascituro desde a concepgao.

Além disso, as discussdes acerca do aborto foram analisadas sob duas
perspectivas: se a pratica abortiva deve ser tratada como questado de saude publica
ou ser mantida como politica criminal.

Nesse sentido, restou cristalino que a criminalizagdo do aborto ndo impede
que as mulheres recorram a tal pratica, mas apenas obriga com que elas busquem
alternativas para a realizagdo da referida conduta, muitas vezes em clinicas
clandestinas que realizam o procedimento abortivo de maneira insegura e em
péssimas condi¢des higiénicas, colocando suas vidas em risco e resultando, na
maior parte dos casos, a hospitalizacdo dessas mulheres para que o aborto termine
de ser realizado da maneira mais correta e segura possivel.

A politica criminal adotada pelo Brasil que pune o aborto é ineficaz e esta

ultrapassada, pois o Codigo Penal, vigente desde 1940, falhou em inibir a sua
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pratica e ndo atende mais as demandas da sociedade brasileira atual, sendo de
extrema necessidade e urgéncia a sua revisdo, ao menos nesse caso.

Por outro prisma, conclui-se que vislumbrar o aborto como questao de saude
publica € uma forma de combater o aborto clandestino, a mortalidade materna e
toda a questdo social que envolve a problematica, pois a mulher gestante seria
tutelada, de forma que tenha acesso ao suporte médico e psicologico para a
realizagdo do procedimento abortivo, sem que precise recorrer a métodos perigosos
e pouco eficazes em clinicas clandestinas, diminuindo, assim, os riscos a vida da
gestante ou problemas de saude decorrentes de abortos malsucedidos.

Para tanto, foi asseverado a necessidade de investir cada vez mais em
mecanismos como a assisténcia social, a educacado sexual e reprodutiva, direitos
femininos e planejamento familiar, oferecendo todas essas opg¢des de forma ampla e
igualitaria, de modo que as mulheres nao precisem chegar ao extremo de realizar
um aborto. Contudo, caso optem por realizar tal pratica, as mulheres teriam
assegurado o direito de realizar o procedimento gratuitamente em estabelecimentos
adequados e por profissionais da area da saude.

Nessa senda, surge como opg¢ao considerar o aborto como questdo de saude
publica e descriminalizar a pratica, ao menos até a 122 semana de gestagao,
conforme estudado no decorrer do trabalho e como ocorre na maior parte dos paises
que legalizaram a conduta, assim como pretende a ADPF n° 442.

Em todos os paises analisados, a descriminalizacdo e a consequente
legalizacdo do aborto n&o ensejaram uma drastica elevacdo do numero de
procedimentos realizados, contrariando o que a maioria imagina. Ocorre sim um leve
aumento nos primeiros anos de legalizagdo, mas com o passar dos anos, em todos
os paises estudados, a tendéncia foi de estabilizacdo e apds, uma consequente
gueda no numero de abortos realizados.

De certo modo, é nitida a existéncia de um conflito de direitos fundamentais
em jogo nessa questdo. Do outro lado da celeuma, é valida a preocupagao com o
direito a vida do feto, ndo sendo razoavel tratar apenas da descriminalizagcao
negligenciando os direitos do nascituro, pois seria, grosso modo, uma reproducao do
que ocorreu a época da elaboragcao do Cdédigo Penal, onde nao foram observados
inumeros direitos intrinsecos concernentes as mulheres. Dessa forma, deve ser feita
uma ponderacdo dos direitos da gestante e do feto que estdo em conflito,

objetivando uma decisdo que gere o menor impacto nos demais direitos.



65

Nesse sentido, os julgados do Supremo Tribunal Federal analisados no
decorrer do trabalho deixaram precedentes para uma possivel descriminalizagdo do
aborto, ao menos até a 122 semana de gestacdo. Nao obstante, ainda se encontra
em tramite no STF a ADPF n°® 442, que pretende a descriminalizacdo do aborto no
Brasil até o referido prazo, alegando a tese de nao recepgéo parcial dos artigos 124
e 126 do Codigo Penal, ante a violagdo de preceitos fundamentais intrinsecos a
dignidade da mulher e consagrados pela Constituicdo Federal de 1988.

E provavel que nos préximos anos ocorra o desenlace da referida ADPF. Um
julgamento favoravel no sentido da descriminalizagdo do aborto até a 122 semana de
gestacéo podera ser o marco de uma grande conquista para a sociedade brasileira,
especialmente para as mulheres. E nitido que o direito a vida do feto deve ser
protegido (relembrando que nem mesmo a vida € um direito absoluto em nosso
ordenamento juridico), mas néo é razoavel sobrepor e proteger esse direito com a
mesma intensidade que inumeros outros direitos de uma pessoa que ja nasceu.
Essa protecdo deve ser aumentada conforme o avango da gestagdo. Assim, como
prevé a teoria da formagao dos rudimentos do sistema nervoso central, esse fato
ocorre somente apds o quarto més de gestacdo, ndo sendo possivel, portanto,
considerar que o produto da concepgao possua algum tipo de sensagao antes do
decurso desse periodo.

Portanto, conclui-se que a criminalizagdo do aborto gera mais prejuizos,
sejam de cunho econdmico, politico ou social, do que se pretende evitar. Outrossim,
a sua criminalizagdo custa caro economicamente para o Estado e
socioeconomicamente para as mulheres. O que nao se pode admitir € que a
situacdo da mortalidade de mulheres decorrentes de abortos clandestinos continue
“invisivel” aos olhos da sociedade. A discussao acerca da descriminalizagao do
aborto, ao menos nos trés primeiros meses de gestagdo, € extremamente

necessaria e sua descriminalizagdo mostra-se como uma solugao viavel.
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