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RESUMO
O aborto € um tema que tem tomado cada vez mais forma no cenario mundial,
e isso ndo é diferente na realidade brasileira, o que inicialmente mostrava-se
como tabu diante de questbes que estavam enraizadas em conceitos
religiosos, e crengas pessoais, ganha uma nova perspectiva, onde comegasse
a discutir a sua necessidade diante dos Direitos da mulher, prova disto € que
diversos paises passaram a descriminalizar a pratica do aborto, tratando da
causa como um olhar mais humano para as necessidades da mulher gestante.
A prética do aborto ainda é considerada crime no Brasil, com algumas
aberturas para a sua execucdo permitida em lei, porém, observa-se uma
mudanca neste entendimento, demonstrada a partir de julgados
jurisprudenciais, onde, em uma dessas ocasides suscitou-se a sua legalidade
desde que até 3° més de gravidez, amparado pelo entendimento médico
acerca do assunto. Contudo, a discussao no territorio nacional ainda esta longe
de chegar ao fim, fazendo-se assim necessério levantar debates que possam

clarear o entendimento acerco do assunto.

Palavras-chave: Aborto. Legalidade. Descriminalizacéo.



ABSTRACT

Abortion is a topic that has become more and more on the world stage, and this
is no different in the Brazilian reality, which was initially taboo in the face of
issues that were rooted in religious concepts, and beliefs people, wins a new
perspective, where it began to discuss its need for women's rights, evidence of
this is that several countries have come to decriminalize the practice of
abortion, treating the cause as a more humane look at the needs of pregnant
women. The practice of abortion is still considered a crime in Brazil, with some
openings for its execution allowed by law, however, a change in this
understanding has been observed, demonstrated from judgments of
jurisprudence, where, on one of these occasions, its legality from the third
month of pregnancy, supported by the medical understanding on the subject.
However, the discussion in the national territory is still far from reaching the
end, so it is necessary to raise debates that may clarify the understanding about
the subject.

Keywords: Abortion. Legality. Decriminalization.
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1 INTRODUCAO

A prética do aborto esta entre os temas mais discutidos e que geram
polémicas e controvérsias na atualidade, onde de um lado encontra-se aqueles
que consideram a préatica como um crime e a abominam veemente, a maioria
por questdes intrinsecas, religiosas e pessoais, outros se pautam nas questdes
legais, onde levanta-se as teorias acerca do direito a vida, e as demais que
permeiam o instituto, enquanto do outro lado estdo aqueles que defendem a
legalizacdo da pratica como uma forma de livre expressdo da mulher, bem
como uma maneira de resguardar a salde das gestantes que por hora possam
vir a efetua-lo de forma clandestina, o que acaba por tirar a vida de muitas
mulheres, assim, entende-se que a partir da sua legalizacdo poderia ser feito
um trabalho de politicas publicas voltadas ao apoio, seja buscando
desencorajar a préatica de forma consciente, ou mesmo conduzi-la de forma
saudavel quando necessario.

O presente estudo visa discutir essa tematica trazendo a baila nao
apenas a questdo juridica, mas também as questdes humanitarias, buscando
trazer ao enfoque para o ambito da salude publica, bem como a visdo médica
acerca do mesmao.

Assim o segundo capitulo ira abordar a visédo histérica e conceitual do
tema, fazendo um apanhado do conceito doutrinario e das questdes religiosas,
éticas e juridicas que envolveram o tema desde os primérdios da humanidade.

O terceiro capitulo ira abordar a temética com enfoque na legislacao
patria, bem como o entendimento jurisprudencial do tema, abordando desde a
tipificagdo do crime suas particularidades até o entendimento da Corte maior
quando de julgados tendentes a questédo da descriminalizacéo.

O quarto capitulo ir4 abordar as teorias da personalidade juridica e a
protecdo do nascituro.

Por fim, o quinto capitulo trara a visdo meédica, bem como um enfoque
na questdo humanitaria do tema, e os reflexos da legalizacdo da pratica ao
redor do mundo.

O tema em si é de suma importancia para a ceara académica uma vez
que é motivo de grande debate juridico, e que terd grande evolucédo para o

ordenamento patrio.



2 CONCEITO

Inicialmente mostra-se importante tratar, a titulo de elucidacao trazer a

diferenciacédo entre o conceito de Aborto e Abortamento, onde este se refere a

interrupcé@o da gravidez até a 202 ou 222 semana de gestagéo, enquanto aquele

refere-se ao produto daquele. Assim, o aborto € a consequéncia do processo

de abortamento. Este processo se da de varias maneiras, sendo que em

alguns casos a sua causa nao pode ser determinada, e em outros acontece por

deciséo da propria gestante.!

Reboucgas (2010, p. 11) traz a seguinte defini¢ao:

O aborto é a expulsdo, esponténea ou provocada do embrido ou feto
do utero antes do momento em que ele se torne viavel. O feto é
considerado invidvel antes de 20 semanas completas de gestacéo,
seno o aborto considerado espontaneo quando interrompido
naturalmente ou acidentalmente, e provocado, quando causado por
uma acao humana delibera. A palavra aborto tem sua origem no latim
abortus, derivado de aboriri(perecer), ab significa distancia eriri
nascer.

Mirabete (2015), a respeito do tema esclarece:

Aborto € a interrupcdo da gravidez com a destruicdo do produto da
concepcdo. E a morte do ovo (até trés semanas de gestacéo),
embrido (de trés semanas a trés meses) ou feto (apds trés meses),
ndo implicando necessariamente sua expulsdo. O produto da
concepgcdo pode ser dissolvido, reabsorvido pelo organismo da
mulher ou até mumificado, ou pode a gestante morrer antes da sua
expulsdo. Ndo deixara de haver, no caso, o aborto.?

Capez (2004, p. 108), traz a seguinte defini¢ao:

Considera-se aborto a interrup¢do da gravidez com a consequente
destruicdo do produto da concepcao. Consiste na eliminacdo da vida
intrauterina. Nao faz parte do conceito de aborto, a posterior expulsédo
do feto, pois pode ocorrer que o0 embrido seja dissolvido e depois
reabsorvido pelo organismo materno, em virtude de um processo de
autolise; ou entdo pode suceder que ele sofra processo de
mumificacdo ou maceragdo, de modo que continue no Gtero materno.
A lei ndo faz distingdo entre o 6vulo fecundado (3 primeiras semanas
de gestacdo), embrido (3 primeiros meses), ou feto (a partir de 3
meses), pois em qualquer fase da gravidez estar4 configurado o
delito de aborto, quer dizer desde o inicio da concepg¢éo até o inicio
do parto.

Apoés estas consideracfes importa trazer ao trabalho breve explanacéo

acerca dos antecedentes histéricos do aborto.

1 BRASIL, 2011, p. 29.

2 MIRABETE, 2015. P. 59.



2.1 Antecedentes Historicos

A pratica do aborto esta enraizada na histéria da humanidade desde os
temos mais remotos, acerca de descoberta dos métodos abortivos, aponta-se
que tenha sido feito na China, onde data-se um texto do imperador Shen Nung
cita escrito entre 2737 e 2696 a.C. contendo a receita do que seria um
abortifero oral. Tendo vindo a se estudado por diversas civilizagcdes ao longo
dos anos, como os Israelitas, os povos da Mesopotamia, os Gregos e 0S povos
Romanos, onde se buscava fazer apontamentos no ambito moral.3

Dentre os pensadores da época, como Aristoteles e Platdo, varias eram
as concepcdes abordadas, Aristételes tinha o aborto como uma pratica de
controle populacional, enquanto Platdo acreditava que este estava relacionado
a questdes de aprimoracao genética e selecdo de racas, devendo inclusive se
obrigatério para mulheres acima de 40 anos. SOcrates por sua vez entendia
gue uma vez sendo desejo da mulher este deveria inclusive ser facilitado por
guem estivesse fazendo o parto.*

Os povos Gauleses tinham a préatica do aborto como um direito natural
do pai, por ser este o chefe da familia, com livre arbitrio sobre esta, o que foi
uma pratica comum em Roma durante certa época.®

Precursor dos estudos da medicina,Hipocrates teve dentre seus estudos,
a analise de todo o quadro clinico do aborto, onde concentrou também seus
estudos ao tratamento e as maneiras de inducdo deste®, o que, contudo, vai de
encontro ao juramento médico e as suas concepcdes, tendo este a época
assumido o compromisso de ndo utilizar o pressario em mulheres para
provoca-lo’.

Em suma, pode-se dizer que a pratica do aborto na antiguidade néo era
criminalizada, o que foi mudando com o passar dos anos, quando da evolucao
de algumas legislacdes, onde se passou a considerar a pratica um crime, e a

regular excecdes quanto permissdo da conduta.®

3 MATIELO, 1996, pg. 11.

4 SCHOR; ALVARENGA, 1994, P. 19.
5 |dem.

6 MATIELO, 1996, pg. 11.

7 SCHOR; ALVARENGA, 1994, P. 19.
8 MATIELO, 1996, pg. 12.



Mais adiante no tempo, em meados do Século XIX, as questdes sociais
que rodeavam a civilizagcdo, como a crescente migracdo da populacdo rural
para as cidades e a baixa qualidade de vida fizeram que com a pratica do
aborto tomasse uma propor¢cdo maior entre as classes populares, o que
ocasionalmente apresentava uma ameaca as classes dominantes, uma vez
que diminuindo a populacéo diminuiria também a mao de obra barata, o que ia
de encontro as necessidades do periodo de expanséao industrial, ocasionando
mudancas em relacédo as legislacdes da época.®

Dentre os acontecimentos que permearam as questdes acerca do
aborto, percebe-se que estes estiveram sempre pautados nas questdes de
controle populacional ou em relacdo a sua proibicdo, a necessidade de
contingente humano, seja como mao de obra, seja para integrar 0s exércitos,
estas questdes sempre foram pilares para as concepc¢des acerca do tema. A
exemplo desta afirmacdo pode-se citar os reflexos da segunda guerra em
alguns paises da Europa Ocidental, onde devido as grandes baixas sofridas
institui-se um regime de politica natalista, com leis severas em relacao a pratica
do aborto, passando a ser punido até com a morte em alguns paises.*°

N&o obstante esta concepcéo negativa acerca do aborto, 0s movimentos
a favor do aborto comecaram a ganhar visibilidade a partir do fim do século XIX
e inicio do século XX, quando surgiram os movimentos feministas na Europa,
inspirado pelos movimentos advindos da Inglaterra e Franca, lutando pelos
direitos da mulher, o que gerou uma mudanca em alguns paises acerca desta
concepcao, a exemplo da Russia que deixou de considerar a pratica como
crime, e a Suécia e a Dinamarca, por volta de 1990, com leis que apesar de ter

restricdes se tornou bem mais favoravel ao aborto.!

2.1.1 Aspectos religiosos

O aborto quando visto pela questao religiosa, como ja mostrado acima
tem varias vertentes, reflexo também de uma grande evolugéo historica, com
posicdes que vao desde a visdo do aborto como ato pecaminoso e criminoso,

desde concepc¢des mais brandes que permitem e compreendem a prética.

9 SCHOR; ALVARENGA, 1994, P. 19.
10 CABANELLAS, 1945.
11 OLIVEIRA; CASSAB, 2014.
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A exemplo dessas posi¢oes ideoldgicas pode-se citar o Catolicismo, o
qual segue pautado pelos mandamentos de onde se abstrai a maxima “néo
mataras”, o que se reflete nas religibes de cunho cristdo, a partir da
condenacéo do aborto independentemente das suas razoes.

Em contrapartida a esta visdo fechada, a posturas religiosas que se
mostram tolerantes quanto a pratica do aborto, o que é possivel perceber das
Igrejas protestantes, como a batista, luterana, metodista, presbiteriana, dentre
outras, ao ter uma concepc¢do mais flexivel acerca do aborto terapéutico, a

partir de um entendimento maior acerca da vida da gestante.*?

2.1.2 Aspecto social

A questdo do aborto em relacdo ao aspecto social esta atrelada
consideravelmente as questdes religiosas, ao que € considerado ou nado
pecado, de modo que grande parte da sociedade tem a pratica do aborto como
algo condenavel, o que advém de algo que € incutido na mentalidade do
individuo desde sempre, principalmente quando este € membro praticante de
religides que condenam a préaticals.

Estas questdes devem ser observadas levando em consideracdo as
influéncias sociais, a forma como uma visdo afeta uma coletividade. Nas
palavras de Vidal (2011, p. 19)

A sociedade quando € colocada diante de problemas complexos e de
grande impacto é direcionada a uma concluséo do assunto, quando a
maioria é contra tal ato, os comportamentos de cada um condicionam
0 comportamento de todos.

Ha ainda a questbes intrinsecas que levam a condenacdo, nao
obstante também estar ligada diretamente as mesmas questdes religiosas, mas
acaba por recair de certo modo em pontos como a preservacdo da vida,
seguindo uma vertente diferente das questdes que envolvem o “pecado”.'*

Em outra visdo, em relagcdo ao quesito sociedade o tema toma uma
propor¢cao maior quando colocado lado a lado com a questdo da saude publica,
uma vez que por mais que juridicamente ainda seja considerado crime, o

aborto continua sendo praticado e em sua maioria de formas clandestinas,

12 |dem.
13 VIDAL, 2011, p. 18 — 19.
14 1dem.
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ocasionando a morte de varias mulheres e em alguns, quando nao efetuado
com sucesso, 0 nascimento do da crianga com alguma deficiéncia.'®

Essa realidade levanta a questdo da descriminalizagdo como forma de
protecdo a vida da mulher, onde se poderia através de politicas publicas de

salde prestar assisténcia e apoio a estas mulheres.®

2.1.3 Aspecto legislativo e judiciais

Em relagdo aos aspectos juridicos importa inicialmente retratar o
cenario do século XIX, quando iniciou-se um forte tendéncia a criminalizacdo
da prética, como aconteceu na Inglaterra em 1803, e em Nova York em 1828,
porém, importante frisar que esta tendéncia se deu devido as consequéncias
observadas a partir dos métodos de intervengdo, que por vezes era mais um
risco a vida da mulher, o que levou a um endurecimento das leis com o intuito
de zelar pela vida da mulher.’

O Codigo Penal Brasileiro traz atualmente em seu texto duas formas
legais para a pratica do aborto, sendo assim, o aborto & permitido legalmente
em caso de risco de vida onde ndo ha como salvar a vida da gestante e do feto
e nos casos de gravidez proveniente de estupro. Conforme texto do artigo 128
do Cadigo:

Art.128 N&o se pune o aborto praticado por medico: 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 é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legals.

Como se observa a legislacéo brasileira se ateve apenas a esses dois
casos de descriminalizacdo do aborto, sendo os demais considerados crimes,
conforme sera visto adiante. Importante salientar que hd em tramitacdo no
congresso nacional um projeto de um novo cédigo penal brasileiro, onde
discute-se a possibilidade da excluséo da criminalidade em circunstancias além

do caso de estupro, estendendo esta a outros casos como aos crimes contra a

15 BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de Atencdo a Saude. Atencdo humanizada ao
abortamento: norma técnica. 22 ed. Brasilia, 2011.
Disponivel:<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/atencao_humanizada_abortamento_nor
ma_tecnica_2ed.pdf> 19 de abril de 2018.

16 |dem.

17MORI, 1997, p. 19.

18 BRASIL, 20140.
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dignidade sexual que ndo constam atualmente no Codigo Penal, nos casos de
comprovada anencefalia, hipotese ja reconhecida pelo Supremo Tribunal
Federal, e nos casos em que o feto sofra de grave e incuravel anomalia que
impossibilite sua vida extrauterina, tema também abordado adiante?®.

Quanto ao aspecto judicial, o estudo trara de forma pormenorizada as
caracteristicas e questfes atinentes a este, importando aqui, trazer os
dispositivos do Cédigo Penal® referentes ao tema, quais sejam:

O artigo 124 traz disposi¢cdes sobre o aborto provocado pela gestante ou
com seu consentimento, conforme transcricdo: “Art. 124 Provocar aborto em si
mesmo ou consentir que outrem lhe provoque: Pena- detencdo de 1 (um) a
3(trés) anos.”

Os artigos 125 e 126, que traz disposi¢Oes acerca do aborto provocado
por terceiro:

Art.125 Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena- recluséo, de 3 (trés )a 10 (dez)anos.

Art.126 Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena-
reclusdo, de 1 (um) ano a 4(quatro) anos.

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante
ndo € maior de 14(quatorze) anos, ou é alienada ou débil mental, ou
se o0 consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou
violéncia.

E o artigo 127 que tratado aborto na sua forma qualificada:

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

Em relacdo as questbes legais, vale ressaltar que o Cdédigo de Etica
Medica, Lei n° 3.268/572! traz em seu artigo 54 a imposicdo de que o médico
nao deve provocaro aborto, salvo, quando das excec¢des constantes no artigo
128 do Cadigo Penal, conforme citado acima.

A viséo juridica do aborto passa por questdes ligadas tanto ao Direito,
como as questdes da protecéo a vida, bem como a questdes de ordem meédica,

onde busca-se compreender onde de fato se inicia a vida, a partir de quando o

19 BURGATI, 2013.
20 BRASIL, 1940.
21 BRASIL, 1957.
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aborto deve realmente ser considerado crime. De certo que sao varias as

guestdes que envolvem o tema, as quais serdo trazidas adiante.
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3 O ABORTO NO BRASIL

A pratica do aborto € considerada crime no ordenamento juridico
brasileiro, abrindo minimas excecdes, o0 que acaba apenas por mascarar o fato,
uma vez que todo ano centenas de abortos clandestinos sdo realizados, sejam
por mulheres que possuem condi¢cdes, e podem pagar, ou por aquelas em
situacdo de vulnerabilidade, o que ocorre em maior numero, € que acabam
procurando clinicas clandestinas, sem seguranca ou higiene, colocando em
risco a prépria vida??.

As tentativas de minimizar os reflexos desta criminalizagédo vem de muito
tempo, como a exemplo da Lei 12.845/2013, que dispde sobre o atendimento
obrigatorio e integral de pessoas em situacao de violéncia sexual. De onde se

|&, conforme seu artigo 1°, inciso 1V:

Art. 1° Os hospitais devem oferecer as vitimas de violéncia sexual
atendimento emergencial, integral e multidisciplinar, visando ao
controle e ao tratamento dos agravos fisicos e psiquicos decorrentes
de violéncia sexual, e encaminhamento, se for o caso, aos servicos
de assisténcia social.

[...]

IV — Profilaxia da gravidez;%3

Em 2012 o Comité sobre a Eliminacdo de Discriminacdo contra as
Mulheres manifestou-se acerca do tema quando tratou das recomendacdes

voltadas as praticas da saude da mulher, na ocasiao foi dito:

O Comité reconhece que os servicos de saude do pais estdo em
expansdo e que o Estado implementou uma série de medidas
destinadas a reduzir a taxa de mortalidade materna, tais como a
criagdo do programa “Rede Cegonha” (2011). No entanto, assinala
gue esse programa pode ndo abordar suficientemente todas as
causas de mortalidade materna, por se concentrar apenas em
servicos de cuidados as mulheres gravidas. Lamenta que as
mulheres que se submetem a um aborto ilegal continuem a enfrentar
sancdes criminais no Estado-Parte e que o gozo da saude sexual e
reprodutiva das mulheres e dos seus direitos esteja sendo
prejudicado por uma série de projetos de lei em andlise no Nacional
Congresso, como a Lei n © 478/2008 (Estatuto do Nascituro) [...].24

Percebe-se a partir deste posicionamento que as questdes que

envolvem o aborto tém uma amplitude global, e que mais importante ainda, o

22 BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de Atengdo a Salde. Atencdo humanizada ao
abortamento: norma técnica. 22 ed. Brasilia,2011.Disponivel:<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/p
ublicacoes/atencao_humanizada_abortamento_norma_tecnica_2ed.pdf> 19 de abril de 2018.

23 BRASIL, 2013.

24 BRASIL. Convengdo para a eliminagdo de todas as formas de discriminagcdo contra as
mulheres. Marco de 2012. Disponivel em:<http://www.spm.gov.br/assuntos/conselho/atas-das-
reunioes/recomendacoes-vii-relatorio-cedaw-brasil>. Acesso em: 29 de maio de 2019.
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aborto no Brasil, diante da posi¢cdo do comité em reconhecer a fragilidade do
sistema de saude publico nacional e também o sistema juridico em face dos
direitos da mulher e da sua protecéo a vida.

Os defensores da criminalizacdo do aborto costumam bater na tecla de
que o feto teria seu direito a vida violado, que legalizar a pratica seria atentar
contra os Direitos Humanos, contra um direito fundamental, contudo, o debate
ganha dois lados quando observado entendimento da propria Corte
Interamericana de Direitos Humanos quando esta se posicionou acerca da
guestao levantando ndo apenas a assertiva quanto ao estatuto da pessoa do
embrido, mas também em relacéo ao Direito intimo do casal e sua vida privada.

Conforme mostra o § 222:

[...] pode se concluir em relacdo ao artigo 41 da Convencgédo que o
objeto direto de protegdo €, fundamentalmente, a mulher gravida, em
vista de que a defesa do ndo nascido se realiza essencialmente
através da prote¢do da mulher, como se observa no artigo 15.3.a) do
Protocolo de San Salvador, que obriga os Estados Parte a “conceder
atendimento e ajuda especiais a méde antes e durante um periodo
razoavel depois do parto”, e do artigo VIl da Declaragdo Americana,
gue consagra o direito de uma mulher em estado de gravidez a
protecdo, cuidados e ajudas especiais.?®

E mais ainda o 8 146, de onde se I€&:

O direito a autonomia reprodutiva esta reconhecido também no artigo
16 (e) da Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminagdo contra a Mulher, segundo o qual as mulheres gozam
do direito “de decidir livre e responsavelmente sobre o numero de
filhos e sobre o intervalo entre os nascimentos e a ter acesso a
informacéo, a educagdo e aos meios que lhes permitam exercer estes
direitos”. Este direito é violado quando se obstaculizam os meios
através dos quais uma mulher pode exercer o direito a controlar sua
fecundidade. Assim, a protecdo a vida privada inclui o respeito as
decisfes de se converter em pai ou mae, incluindo a decisdo do casal
de se converter em pais genéticos.26

De certo 0 entendimento maior tem se arrastado para a legalizacdo da
pratica, trazendo a discussao para o ambito dos direitos violados e a sua
relevancia, onde a priori caminha-se para um entendimento de que a mulher

deve ser o centro da discussao.

Torres (2007, p. 9) se posiciona acerca desta questao quando diz:

As mulheres nao séo seres débeis que precisam de protecao.
Seus direitos, sim, precisam ser protegidos e garantidos. A pratica do
aborto seguro € um desses direitos. E a criminalizacdo do aborto, a

25ANESTE. Corte interamericana de derechos humanos. Disponivelem:<http://aneste.org/corte-
interamericana-de-derechos-humanos.html?page=14>. Acesso em: 28 de maio de 2018.
26ANESTE. Corte interamericana de derechos humanos. Disponivelem:<http://aneste.org/corte-
interamericana-de-derechos-humanos.html?page=14>. Acesso em: 28 de maio de 2018.
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sua mais eloquente negacao. Esse gravissimo problema social e de
salide publica deve ser enfrentado, ndo no ambito do sistema
criminal, mas, sim, no espectro das politicas publicas emancipatorias,
gue enfrentem a ideologia patriarcal, promovam a igualdade e
garantam informagfes a respeito da sexualidade e do uso dos meios
de anticoncepcao, acesso pleno aos meios anticonceptivos, aumento
do poder das mulheres na tomada de decisGes sobre a sua
sexualidade e reproducdo, oportunidades e renda, eficientes
programas de planejamento familiar, educacdo formal e informal,
capacitacao de profissionais para promover o acolhimento, estruturas
sanitérias preparadas para garantir os direitos a salde fisica e
psicolégica, sistemas de acolhimento e orientagdo, apoio integral a
maternidade e assisténcia para a pratica do aborto seguro.

Acerca da tipificacao do crime de aborto, resta ainda a ser compreendido
que a época do codigo penal vigente a realidade era outra, bem como o0s
conceitos, principios e mais ainda o entendimento médico sobre o tema, oque
de certo evoluiu substancialmente até hoje, assim, € necesséario discutir a
guestao a partir da realidade atual.

Corroborando com este entendimento, BITENCOURT (2007, p. 129) cita
que:

“O codigo Penal de 1940 foi publicado segundo a cultura, costume e
hébitos na década de 30. Passaram mais de 60 anos, e, hesse lapso,
nado foram apenas os valores da sociedade que se modificaram, mais
principalmente os avancos cientificos e tecnolégicos, que produziram
verdadeira revolugdo na ciéncia médica. No atual estagio, a medicina
tem condi¢cbes de definir com absoluta certeza e preciséo, eventual
anomalia, do feto e, consequentemente, a viabilidade da vida extra-
uterina. Nessas condi¢des, é perfeitamente defensavel a orientacéo
do anteprojeto de reforma da parte especial do Cédigo Penal, que
autoriza o aborto quando o nascituro apresentar graves e irreversiveis
anomalias fisicas ou mentais, ampliando a abrangéncia do aborto
eugénico ou piedoso”.?”

N&o obstante estas consideracdes resta ainda muitas questdes a serem

debatidas, conforme se vera abaixo.

3.1 O crime de aborto
O Cddigo Penal Brasileiro traz em seus artigos, mais especificamente
dos artigos 124 ao 128 a disposicéo legal acercadas formas de criminalizacéo

ou a ndo punigdo da pratica de aborto, onde, em suma, prevé detencdo de um

2’BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. Sdo Paulo: Saraiva,
2007.v.2
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a quatro anos, em caso de aborto com o consentimento da mulher, e de trés a
dez anos para quem o fizer sem consentimento?,

O aborto € considerado crime contra a vida humana, ndo sendo,
contudo, qualificado como crime se praticado por médico capacitado quando a
gestacado enseja risco de vida para a mulher, quando resultante de um estupro
ou se o feto for anencefélico®.

Segue transcricao dos referidos artigos:

Art. 124 - Provocar Aborto em si mesma ou consentir que outrem |he
provoque: Pena - detencéo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

Aborto Provocado por Terceiro

Art. 125 - Provocar Aborto, sem o consentimento da gestante: Pena -
reclusao, de 3 (trés) a 10 (dez) anos.

Art. 126 - Provocar Aborto com o consentimento da gestante: Pena -
reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos. Paragrafo Unico - Aplica-se a
pena do artigo anterior, se a gestante ndo é maior de 14(quatorze)
anos, ou é alienada ou débil mental, ou se o consentimento é obtido
mediante fraude, grave ameaca ou violéncia.

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores s&o
aumentadas de um terco, se, em consequéncia do aborto ou dos
meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal
de natureza grave; e sdo duplicadas, se, por qualquer dessas causas,
Ihe sobrevém a morte.

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

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante; Exercicio
Regular do Direito Aborto no Caso de Gravidez Resultante de Estupro
Il - se a gravidez resulta de estupro e o Aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal. (BRASIL, 1940)

3.1.1 Objeto Juridico

O objeto juridico aqui tutela trata-se da a vida intrauterina, a vida que se
desenvolve no ventre da gestante apdés a fecundacdo, e em se tratando de
abordo provocado por outrem, onde ndo ha o consentimento da gestante,

busca-se resguardar também a integridade corporal desta®.

3.1.2 Sujeitos do Crime

Conforme se observa, em relacdo ao art. 124 trata-se de crime proprio,
uma vez que apenas a gestante poderé pratica-lo, ndo obstante, em relacéo a
previsao dos outros dispositivos, o crime podera ser praticado qualquer pessoa.

Em relacéo ao sujeito passivo tem-se ai o feto, a gestante e o Estado3..

28 BRASIL, 1940.

29 |dem.

30 MIRABETE; FABBRINI, 2018.
31 |dem.
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3.1.3 Elementos Obijetivos

Quanto aos elementos objetivos do crime, inicialmente tem-se como
objeto material o resultado da fecundacado. Esta questédo gera divergéncia entre
os doutrinadores, onde alguns suscitam a tese de que a vida se iniciaria com a
fecundagcdo, enquanto outros levantam a tese de que seriaa partir da
implantacéo do 6vulo no utero materno.

Seguindo o raciocinio acerca dos elementos objetivos, de certo deve-se
ressaltar que a pratica do ato pode ser dar por diversos métodos abortivos,
sejam estes quimicos, fisicos, psicologicos, dentre outros que venham a

ensejar a morte do feto32.

3.1.4 Elemento Subjetivo

O aborto é caracterizado como um crime doloso, o qual pode se darpelo
dolo direto, uma vez que o agente do crime deseja o resultado obtido, ou
eventual, quando este assume o risco deste resultado.

Importante ressaltar que embora o tipo penal ndo traga a previsdo da
modalidade culposa, uma vez que por culpa alguém vir a causar o aborto, ira

responder por Les&o corporal culposa3.

3.1.5 Consumacéo e Tentativa

A préatica de aborto consuma-se com a morte do feto, mesmo que néo
haja a sua expulsdo do Utero.E interessante ressaltar ainda que o crime de
aborto admite a tentativa, assim, uma vez iniciada o ato com a intencdo de
provocar o aborto, e este ndo vier a atingir o resultado, respondera o agente
pela tentativa3“.

3.2 Modalidades de aborto

3.2.1 Autoaborto e aborto consentido

O cbdigo penal inicialmente em seu art. 124 traz duas condutas

incriminadoras, sendo o autoaborto, que se configura pelo verbo “provocar”.

32 MIRABETE; FABBRINI, 2018.
33 |dem.
34 |dem.
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Nesta modalidade a gestante por sua livre e espontanea vontade, pratica o
aborto em si mesma. A segunda conduta, denominada de aborto consentido,
se configura pelo verbo consentir. Aqui a gestante permite que outra pessoa

cometa o delito praticando manobras abortivas®®.

3.2.2 Aborto provocado por Terceiro

O art. 125 do coédigo repressivo, traz a figura do aborto provocado por
terceiro ou aborto sofrido. Tipo penal que abrange um grau maior de gravidade
em relacdo aos demais. Aqui o aborto € provocado sem o consentimento da
gestante atingindo assim ndo somente a vida intrauterina, mais também a
integridade fisica da méae®e.

O paragrafo Unico do artigo coloca ainda a questdo do néo
consentimento da gestante, dada as suas qualidades psiquicas. Assim, sendo
a gestante menor de quatorze anos, alienada ou débil mental, ou mesmo se, o
consentimento do aborto é obtido através de fraude, grave ameaca ou

violéncia, o agente responde pelo crime inicial do art. 125.

3.2.3 Aborto Consensual

O artigo 126 do cédigo penal traz a modalidade de aborto consensual,
de modo que pratica o crime o agente que efetua a manobra abortiva com o
consentimento da gestante, de modo que a pratica do delito faz necessaria a
participacdo de pelo menos duas. Nao obstante agirem em concurso
responderdo os agentes por delitos distintos®’.

Neste caso a desisténcia da gestante antes da consumacdo do ato

imputa ao terceiro a figura do artigo 125 do cédigo penal.

3.2.4 Aborto Qualificado

35 MORAIS, 2008, p. 1-9.
36 |[dem.
37 MORAIS, 2008, p. 1-9.
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O aborto qualificado tem previsado no art. 127 segundo o qual os crimes
referidos nos artigos 125 e 126 serdo aumentados em um terco, caso a
gestante venha a sofrer lesédo corporal grave, em detrimento da pratica do
aborto ou dos meios utilizados, e duplicada, caso venha a 6bito em decorréncia
das mesmas.

Trata-se, portanto de crime preterdoloso, onde o agente ndo buscava o
resultado mais gravoso, mas este vem a se consumar em detrimento das suas

acOes, portanto, refere o art. 127 a um crime preterdoloso.

3.2.5 Aborto Necessario e Aborto Sentimental ou Etico

O art. 128 do codigo penal, traz duas concessoes legais a pratica do
aborto, a primeira delas prevista no inciso | conhecida como aborto necessario
ou terapéutico, e a segunda no inciso Il, denominada como aborto sentimental,
ético ou humanitario.

O aborto necessario, pode ser entendido como aquele praticado pelo
médico como o unico meio de salvar a vida da gestante, uma vez que podem
ocorrer complicagbes na gestacdo que acabem por colocar em risco nao
apenas a vida do feto, mas também da gestante, seja este risco iminente ou
atual ou com possibilidade de ocorrer durante o parto®.

Essa tipificacdo é entendida como uma excludente da ilicitude para o
médico que pratica o delito como a Unica forma de salvar a vida da gestante,
caracterizando assim o Estado de necessidade (art.23, |, CP).

O aborto sentimental ou ético esta previsto no inciso Il do art. 128, sendo
permitido quando a gravidez é advém da pratica de Estupro. Justifica-se pela
dor psiquica e moral que a gestante sofreu no estupro, onde ndo se poderia
exigir da mesma ser obrigada a cuidar de um filho resultante de um crime nesta

magnitude.3®

3.2.6 Aborto eugenésico ou eugénico
O aborto eugenésico € permitido uma vez que se constata que o feto

nascerd com anomalias graves. Muito embora seja uma modalidade que nao

38 MORAIS, 2008, p. 1-9.
39 GOMES, 2010.
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enquadre propriamente nos termos do art. 128 do CP, tem sido aceito

atualmente.

Assim, constatado que o feto por algum motivo, seja herancas
hereditarias, ma formacdo congénita do feto, ou outra condi¢&o ir& nascer com
graves deformacbes ou anomalias, que venha a tornar inviavel a vida
intrauterina, a mae pode requerer a permissao judicial para que seja feita a

retirada do filho*°.

3.3 Entendimento jurisprudencial

A jurisprudéncia pétria por certo tempo ateve-se as questbes que
ficassem mais restritas ao que ja vinha sendo encaminhado pelo Codigo Penal,
como € o exemplo da permisséo do aborto nos casos de anencefalia, o que de
certo modo ndo deixa de ser uma evolucdo ao tema, como se pode ver do
julgado colacionado, onde pleiteava-se alvara judicial para a execucdo da

antecipagao terapéutica num caso de anencefalia comprovada, conforme se

A

ve:

APELACAO CIVEL. ALVARA JUDICIAL. ANTECIPACAO
TERAPEUTICA DO PARTO. FETO ANENCEFALICO. EXAMES
MEDICOS COMPROBATORIOS. VIABILIDADE DO PLEITO. N&o se
pode lancar méo dos avangos médicos, mormente, em casos de
anencefalia cabalmente comprovada, cujo grau de certeza é absoluto
acerca da impossibilidade de continuidade de vida extra-uterina do
feto anencefélico por tempo razoavel. Para haver a mais limpida e
verdadeira promoc¢do da justica, € de fundamental importancia
realizar a adaptacdo do ordenamento juridico as técnicas medicinais
advindas com a evolugdo do tempo. Vale dizer, o direito ndo é algo
estatico, inerte, mas sim uma ciéncia evolutiva, a qual deve se
adequar arealidade. Seja pela inexigibilidade de conduta diversa,
causa supra legal de exclusédo da culpabilidade, seja pela prépria
interpretacdo da lei penal, a interrupcdo terapéutica do parto
revela-se possivel a luz do vetusto Cédigo Penal de
1940.Considerando a previsdo expressa neste diploma legal para a
preservagdo de outros bens juridicos em detrimento do direito & vida,
ndo se pode compreender por qual razdo se deve inviabilizar a
interrupcdo do parto no caso do feto anencefalico, se, da mesma
maneira, ha risco para a vida da gestante, com patente violacdo da
sua integridade fisica e psiquica, e, ainda, inexiste possibilidade de
vida extra-uterina. Dentre os consectarios naturais do principio da
dignidade da pessoa humana deflui o respeito a integridade fisica e
psiquica das pessoas. Evidente que configura clara afronta a tal
principio submeter a gestante a sofrimento grave e desnecessario de
levar em seu ventre um filho, que ndo podera sobreviver. Nao

40 [dem.
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bastasse a gravissima repercussao de ordem psicologica, a gestacéo
de feto anencefdlico, conforme atestam estudos cientificos, gera
também danos a integridade fisica, colocando em risco a prépria vida
da gestante. Ademais, com o advento da Lei 9.434, de 4 de fevereiro
de 1997, adotou-se o critério de morte encefalica como definidor da
morte. Nessa linha, no caso de anencefalia, dada a auséncia de parte
vital do cérebro e de qualquer atividade encefalica, é impossivel se
cogitar em vida, na medida em que o0 seu contraponto, a morte, esta
configurado.(Grifo nosso)

(TJ-MG  100790734317970011 MG 1.0079.07.343179-7/001(1),
Relator: CLAUDIA MAIA, Data de Julgamento: 31/05/2007, Data de
Publicacéo: 10/08/2007)4

Mais adiante no tempo um julgado do Supremo Tribunal Federal veio
mostrar mais uma vez a inclinacdo quanto a necessidade de mudanca no
entendimento legal, na ocasido julgava-se um Habeas Corpus, onde a
manifestacdo da corte pendeu para o entendimento de que tipificar o aborto até
o 3° més de gestacao vai de encontro a diversos direitos fundamentais da
mulher, levantando ainda o fato de que deve-se buscar outros meios de evitar a
pratica que ndo seja a criminalizacdo do ato. Segue abaixo o julgado
colacionado, com o referido voto proferido:

Ementa: DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
PRISAO PREVENTIVA. AUSENCIA DOS REQUISITOS PARA SUA
DECRETACAO. INCONSTITUCIONALIDADE DA INCIDENCIA DO
TIPO PENAL DO ABORTO NO CASO DE INTERRUPQAO
VOLUNTARIA DA GESTAQAO NO PRIMEIRO TRIMESTRE.
ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. 1. O habeas corpus néo é cabivel
na hipdtese. Todavia, é o caso de concessdo da ordem de oficio,
para o fim de desconstituir a prisdo preventiva, com base em duas
ordens de fundamentos. 2. Em primeiro lugar, ndo estdo presentes os
requisitos que legitimam a prisdo cautelar, a saber: risco para a
ordem publica, a ordem econbmica, a instru¢do criminal ou a
aplicacéo da lei penal (CPP, art. 312). Os acusados s&o primarios e
com bons antecedentes, tém trabalho e residéncia fixa, tém
comparecido aos atos de instrucdo e cumprirdo pena em regime
aberto, na hipotese de condenagdo. 3. Em segundo lugar, € preciso
conferir interpretacdo conforme a Constituicdo aos préprios arts. 124
a 126 do Cdédigo Penal — que tipificam o crime de aborto — para
excluir do seu ambito de incidéncia a interrup¢do voluntaria da
gestacdo efetivada no primeiro trimestre. A criminalizacdo, nessa
hipétese, viola diversos direitos fundamentais da mulher, bem como o
principio da proporcionalidade. 4. A criminalizacdo € incompativel
com os seguintes direitos fundamentais: os direitos sexuais e
reprodutivos da mulher, que ndo pode ser obrigada pelo Estado a
manter uma gestacdo indesejada; a autonomia da mulher, que deve
conservar o direito de fazer suas escolhas existenciais; a integridade

41 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagdo civil n® 100790734317970011.
Relator: Claudia Maia. DJe: 10/08/2007. JusBrasil. Disponivel em<https://tj-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5923403/100790734317970011-mg-1007907343179-7-001-
1>. Acesso em: 26 de maio de 2018.
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fisica e psiquica da gestante, que € quem sofre, no seu corpo € no
seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e a 2 igualdade da mulher, ja
gue homens ndo engravidam e, portanto, a equiparacdo plena de
género depende de se respeitar a vontade da mulher nessa matéria.
5. A tudo isto se acrescenta o impacto da criminalizacdo sobre as
mulheres pobres. E que o tratamento como crime, dado pela lei penal
brasileira, impede que estas mulheres, que ndo tém acesso a
médicos e clinicas privadas, recorram ao sistema publico de saude
para se submeterem aos procedimentos cabiveis. Como
consequéncia, multiplicam-se os casos de automutilacdo, lesfes
graves e Obitos. 6. A tipificagdo penal viola, também, o principio da
proporcionalidade por motivos que se cumulam: (i) ela constitui
medida de duvidosa adequacgdo para proteger o bem juridico que
pretende tutelar (vida do nascituro), por ndo produzir impacto
relevante sobre o ndmero de abortos praticados no pais, apenas
impedindo que sejam feitos de modo seguro; (ii) é possivel que o
Estado evite a ocorréncia de abortos por meios mais eficazes e
menos lesivos do que a criminalizacéo, tais como educagdo sexual,
distribuicdo de contraceptivos e amparo a mulher que deseja ter o
filho, mas se encontra em condi¢cbes adversas; (ii) a medida é
desproporcional em sentido estrito, por gerar custos sociais
(problemas de salde pulblica e mortes) superiores aos seus
beneficios. 7. Anote-se, por derradeiro, que praticamente nenhum
pais democratico e desenvolvido do mundo trata a interrup¢do da
gestacdo durante o primeiro trimestre como crime, ai incluidos
Estados Unidos, Alemanha, Reino Unido, Canadd, Franca, Italia,
Espanha, Portugal, Holanda e Austrdlia. 8. Deferimento da ordem de
oficio, para afastar a prisdo preventiva dos pacientes, estendendo-se
a decisdo aos corréus.*?

Atualmente discute-se a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 442, ajuizada pelo PSOL, na qual busca-se a néo
recepcao parcial dos artigos 124 e 126 do Codigo Penal pela Constituicdo da
Republica, sob a alegacédo de que a criminalizacdo do aborto viola principios e
direitos fundamentais previstos constitucionalmente, onde busca-se néo
apenas o direito da mulher de interromper a gravidez mas também dos
profissionais de realizar o procedimento*3.Contudo, é ainda matéria que se
encontra em discussao, o0 que ndo diminui o fato de que a jurisprudéncia patria
tem se mostrado aberta ao entendimento contrario ao que se encontra hoje

tipificado em lei.

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 124.306. Relator: Min. Marco Aurélio.
Disponivel em:<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.pdf.>
Acesso em: 27 de maio de 2018.

43 BRASIL. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Impetrante: Partido
Socialismo e Liberdade — PSOL. Disponivel em:<https://www.conjur.com.br/dl/psol-stf-
descriminalize-aborto-meses.pdf>. Acesso em: 27 de maio de 2018.
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4 TEORIA DA PERSONALIDADE JURIDICA E A PROTEQAO DO
NASCITURO

Conforme explicitado no topico anterior, o bem deve ser tutelado quanto
ao crime de aborto é o direito a vida, aqui necessariamente a vida do
nascituro* ainda no ventre da méae.

Para esta explicacdo importa fazer mencao ao codigo civil ao qual traz
em seu artigo 2°: "A personalidade civil da pessoa comeca do nhascimento com
vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepc¢éo, os direitos do nascituro.”

Desta concepc¢ao abstrai-se que o feto s6 adquire personalidade juridica
a partir do seu nascimento com vida, ou seja, quando é expulso do ventre da
mae, de modo que desde a sua concepc¢ao até o seu nascimento com vida, o
embrido é um nascituro, ndo podendo ainda ser considerado como pessoa.

N&o obstante esse entendimento, o préprio artigo deixa claro que a lei
protege os interesses deste, de modo que desde a sua concep¢ao sao
resguardadas as a expectativas de direitos as quais irdo se concretizar a partir
do seu nascimento com vida.

Assim se posiciona Maria Helena Diniz (2002) apud Morais (2011) o

dizer:

[...] conquanto comece do nascimento com vida a personalidade civil
do homem, a lei pde a salvo, desde a concepgéo, os direitos do
nascituro (arts. 353, 357, paragrafo unico, 372, 377, 458, 462, 1718) ,
gue permanecem em estado potencial. Se nascer com vida adquire
personalidade, mas se tal ndo ocorrer nenhum direito tera.

N&o obstante este posicionamento existem ainda outros entendimentos
acerca da questdo. Assim, segundo Neves (2012, p. 26), mesmo que nascituro
ndo seja de fato ainda uma pessoa, pode este sim ter sua personalidade
considerada.

E certo que nem todo aquele que é titular de direito é também dotado de
personalidade, contudo, ainda segundo o autor, “os direitos de personalidade
sao aqueles exercidos pelas pessoas humanas, desde o surgimento da vida,

com aquisicao de condicdo de pessoa e consequentemente a qualidade de ser

44Ser humano ja concebido, em estado de feto, e que ainda, ndo veio a luz. Aquele que esta
concebido e cujo nascimento se espera como fato futuro certo. (Novo Dicionario Juridico
Brasileiro, Vol. Ill, Rio de Janeiro, José Konfino, p. 205).
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humano, passa-se a ser titular dos direitos de personalidade. Ai se inclui,
logicamente, o nascituro”.4°

Ainda sobre a personalidade, existem trés teorias distintas, quais sejam:

4.1 Teoria Natalista

Pela teoria natalista a aquisicdo da personalidade s6 ocorre partir do
nascimento com vida, ou seja, hdo sendo pessoa 0 hascituro possui apenas
mera expectativa de direito.

Corroborando com esse entendimento, Sérgio Abdala Semido (1998, p.
34) explica que:

Afirmam os natalistas que antes de nascer ndo é homem o fruto do
corpo humano e néo tem personalidade juridica. Todavia, no periodo
gue decorre entre a concepgdo e 0 nascimento, existe uma
expectativa de personalidade, por isso é punido o aborto provocado.
Tanto as leis penais como as leis civis reservam e acautelam direitos
para 0 caso em que 0 hascituro venha a vida extra-uterina. A lei
considera a esperanca de homem (expectativa de personalidade)
como ente ao qual é justo conservar os direitos que, com o seu
nascimento e existéncia como pessoa, lhes serdo admitidos na
gualidade de direitos.

Assim, segundo essa teoria 0 nascituro ndo é pessoa, ndo possuindo,

por hora, qualquer direito..

4.2 Teoria Concepcionista

Segundo a teoria concepcionista, 0 nascituro tem personalidade juridica
desde a concepcédo, dessa maneira € detentor de direitos préprios protegidos
pela lei, jA com o0 seu surgimento.

Assim, conforme Silmara Juny Chinellato (2010, p.28):

O nascimento com vida apenas consolida o direito patrimonial,
aperfeicoando-o. O nascimento sem vida atua, para a doagdo e a
heranca, como condicdo resolutiva, problema que ndo se coloca em
se tratando de direitos ndo patrimoniais. De grande relevancia,
os direitos da personalidade do nascituro, abarcados pela revisdo ndo
taxativa do art. 2°. Entre estes, avulta o direito a vida, a integridade
fisica, a honra e a imagem, desenvolvendo-se cada vez mais a
indenizacédo de danos pré-natais, entre n6s com impulso maior depois
dos Estudos de Bioética.

Em suma, tal teoria sustenta que o nascituro € pessoa humana, o qual

possui direitos protegidos pela lei e pelo ordenamento juridico.

45 NEVES, 2012, p. 71.
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4.3 Teoria da personalidade condicionada

Essa teoria leciona que o nascituro tem determinados direitos, mas que
estes estao sujeitos a uma condi¢cao suspensiva, qual seja, o nascimento deste
com vida.

Lopes (1953 apud PUSSI, p.94) acerca desta questado se posiciona:

De fato, a aquisicdo de tais direitos, segundo o nosso Cédigo Civil,
fica subordinado a condicdo de que o feto venha a ter existéncia; se
tal o sucede, da-se a aquisi¢do; mas, ao contrario, se ndo houver o
nascimento com vida, ou por ter ocorrido um aborto ou por ter o feto
nascido morto, ndo ha uma perda ou transmissédo de direitos, como
devera se suceder, se ao nascituro fosse reconhecida uma ficta
personalidade. Em casos tais, ndo se da a aquisi¢cao de direitos.”

Pode-se compreender que segundo esta teoria, a personalidade civil da
pessoa natural comeca com o0 nascimento com vida, assim como a teoria
natalista, contudo, a teoria da personalidade condicional resguarda os direitos

do mesmo, desde que ele nasca com vida (evento futuro e incerto).
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5 A DESCRIMINALIZAQAO DO ABORTO

A guestdo do aborto € algo que tem ganhado cada vez mais proporcdes
no mundo inteiro, divergindo opinides, contudo, 0 entendimento maior acerca
da descriminalizagdo da pratica tem tomado forma em diversos paises,
incluindo o Brasil.

Lorena Ribeiro de Morais (2008, p.50) traz um esboc¢o da visdo da

pratica ao redor do mundo:

Na Austria, os abortos sdo permitidos apds exame pré-natal que
certifique anomalia congénita. O aborto é legal em todos os casos
comprovados de dificuldades sécio-econdmicas, podendo ser
realizado com até 12 semanas de gestacdo. Depois deste limite,
apenas se forem esperados sérios problemas fisicos ou psicolégicos
para a mde ou para o feto. Se ndo for diagnosticada anomalia
congeénita letal, a maioria dos obstetras da Austria segue o instinto
maternal para permitir o aborto com mais de 24 semanas. Formas
invidveis de anomalias congénitas permitem a interrupcdo em
gualquer estagio da gestacdo. Na Bélgica, os abortos sédo permitidos.
O aborto é legal até 12 semanas de gestacdo. Se for diagnosticada
anomalia congénita, o prazo limite para a interrupcdo € de
aproximadamente 24 semanas apos o inicio da gravidez. Na Bulgéria,
o aborto é legal, mas a interrupcao deve ser feita em até 12 semanas
se ndo houver permissédo e em até 20 semanas com a permissao. Se
diagnosticada anomalia congénita, o aborto pode ser realizado com
até 27 semanas de gestacdo. Na Cro4cia, o aborto é permitido em
todos os casos até as 24 semanas de gestacdo. Todas as inducdes
ao aborto causadas por ma-formacdo fetal sdo registradas. Na
Franca, o aborto é permitido, podendo ser realizado a qualquer
tempo, tanto nos casos de dificuldades sécio-econdmicas como nos
casos de diagndstico de anomalias congénitas. Todos os abortos sédo
devidamente registrados. Na Alemanha, a indugdo ao aborto por
razBes sociais é legalizada. De acordo com as leis germanicas, 0s
abortos por indicagdo médica ndo possuem prazo limite para sua
realizacdo. Desde 1987, sdo notificados abortos realizados depois
gue o exame pré-natal diagnosticou méa-formacao.

Os Ultimos paises a virar noticia acerca do tema foi a Irlanda e a
Argentina. A Irlanda onde vigorava uma legislacao rigida quanto a questao, o
que veio a cair no dia 26 de maio do presente ano, onde, através de um
referendo a maioria da populagcéo se posicionou a favor da descriminalizacao
da pratica de aborto, o que foi considerado um feito histérico para o pais e com
grandes influéncias no mundo*. E na Argentina, ja foi aprovada na Camara
dos Deputados o projeto de lei para interrupcao voluntaria da gravidez até a
14° semana, com 129 votos a favor e 125 contra, tendo a camara o apoio de

varios cidadaos do pais, segundo informac¢des do jornal EL Pais.

46 VEJA, 2018.
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Um ponto a ser lembrando quando debatida esta questéo, diz respeito
ao fato de que, ndo obstante a pratica ser considerada crime, esta, ainda
assim, ocorre com grande frequéncia no pais, porém, de modo clandestino,
colocando em risco a vida de milhares de mulheres que diante de uma gravidez
indesejada, se vé obrigada a buscar métodos abortivos que em sua maioria
ndo sdo seguros, seja por meio de remeédios, seja por meio de clinicas
clandestinas, o fato € que essa é uma realidade nacional, o que eleva a
discussédo a um patamar muito maior do que apenas a celeuma juridica.*’

Daniel Sarmento assim se posiciona:

Se estas tém eficacia preventiva minima, e quase nao evitam o0s
abortos, elas produzem um efeito colateral amplamente conhecido e
absolutamente desastroso: levam todo ano centenas de milhares de
gestantes, sobretudo as mais pobres, a submeterem-se a
procedimentos clandestinos, realizados no mais das vezes sem as
minimas condi¢cdes de seguranca e higiene, com graves riscos para
suas vidas e saude. [...} A prova mais elogliente de que a proibi¢do
legal e a criminalizacdo do aborto ndo impedem a pratica que
estigmatizam sdo as estimativas alarmantes sobre ndmeros anuais
de abortamentos clandestinos no pais. E verdade que, em razdo da
ilegalidade do aborto no Brasil, ndo existem dados oficiais sobre seu
namero. Mas a Rede Feminista de Salde, empregando metodologia
cientifica baseada na quantidade de procedimentos de curetagem
pés-aborto realizados por ano no SUS, estimou que o total anual de
abortos clandestinos ocorridos no pais, entre 1999 e 2002, seja algo
entre 705.600 e 1.008.000 69.4¢

De modo geral, discute-se também uma legislacdo ineficaz diante da
realidade nacional.

5.1 O aborto e a medicina

Sdo varias as teorias e explicacbes acerca do desenvolvimento do
embrido, inicialmente a genética explica que ndo ha um momento Unico em que
acontece a fecundacéo, assim, o espermatozdéide e o 6vulo ndo se encontram
instantaneamente. Desta forma, ha todo um processo até que ocorra a
fecundacdo afetivamente, o que leva em torno de 12 a 24 horas, tempo
necessario para que cromossomos contidos no espermatozoide se encontrem

com os cromossomos do évulo. Apds este periodo a ainda outro periodo de 14

47SARMENTO, Daniel. Legalizacdo do Aborto e Constituicdo. Rio de Janeiro: Revista de Direito
Administrativo, 2005. Disponivel em:<http://www.clam.org.br/bibliotecadigital/uplo
ads/publicacoes/982 342 abortosarmentodaniel.df>. Acesso em: 10 de junho de 2018.
48 SARMENTO, Daniel. Legalizacdo do Aborto e Constituicdo. Rio de Janeiro: Revista de
Direito Administrativo, 2005. Disponivel em:<http://www.clam.org.br/bibliotecadigital/uplo
ads/publicacoes/982_342_abortosarmentodaniel.df>. Acesso em: 10 de junho de 2018.



29

a 15 dias onde o embrido pode dividir-se em dois ou, 0 embrido ir4 passar por
um longo processo até se fixar no Utero, e comecar a se desenvolver
efetivamente®,

Outra teoria assevera que a vida ocorre efetivamente no inicio da 32
semana de gravidez, quando o embrido ja formado por 3 camadas distintas de
células, se fixa ao Utero da mae®°.

Outra corrente define que a vida se inicia a partir do surgimento dos
primeiros sinais de atividade cerebral. Acerca desta teoria alguns defendem
que isso se daria na 82 semana de gravidez o embrido, onde o feto ja possuir
versodes primitivas de todos os sistemas de 6rgaos basicos do corpo humano,
incluindo o sistema nervoso, de outro lado a quem defenda que isto se da a
partir da 202 semana de gravidez, sendo que a partir dai a gestante ja pode
sentir os primeiros movimentos do feto, quando a mulher consegue sentir os
primeiros movimentos do feto, fase onde ja esta formado o talamo, a central de
distribuicdo de sinais sensoriais dentro do cérebro®.

Figura 1: Evolugdo Embriologica do Sistema Nervoso Central.

B Sete meses Qito meses ) Nove meses

(Cowran WHN, 18787 )

Fonte: Ribas (2006)

N&o obstante estas teorias diversas, algumas conexas, a entendimento
neuroldgico tende para que o feto se torna efetivamente humano a partir do
estabelecimento das primeiras conexdes neurais, o chamado cértex cerebral.>?

Assim, de acordo com Muto e Narloch (2005) ndo se poderia falar que ao

4MUTO:; NARLOCH, 2005.

50 |[dem.
51 |dem.
S2MUTO; NARLOCH, 2005.
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efetuar a prética do aborto antes deste desenvolvimento se estaria de fato
atentando contra a vida do embrido, uma vez que este se quer pode ser
considerado humano.

Figura 2: Cortex Cerebral

Cortex Sulco; Corbe

Centrais gomestésico

primario Area

do Paladar

Area
Pré-Motora

Area de

. ;: < / associagdo
| somestésica
— .
\)'\ Area de
oy 2 Associacdo
Pré-Frontal ‘ ) . f Visual
‘_\\ - \ Cortex

Visual

Area motor da fala =
(Area de Broca)

7 Area sensorial da fala
. (Area de Wernicke)
Area de
Associagao Auditiva \
Cortex Primario
da Audicao

Fonte: Blog Café da Tarde (2011)

5.2 Questdo de saude publica

A discussao quanto a pratica do aborto enseja um olhar... uma vez que
embora seja considerado crime este ndo deixa de ocorrer, € em sua maioria
por métodos clandestinos, colocando a vida da mulher em risco. Em suma, a
maioria das mulheres que acabam por recorrer a essas praticas encontra-se
em situacao de vulnerabilidade social, buscando ajuda em clinicas clandestinas
ou medicamentos, e muitas destas acabam tendo que procurar ajuda
subsequente no sistema de saude, sem contabilizar as que se quer
sobrevivem?®3,

O Ministério da Saude buscou a partir de um estudo, feito com base em
20 anos de pesquisa tracar o perfil das mulheres que j4 abortaram ou ja
tentaram abortar no Brasil, estimou-se que até o ano de 2005, 1.054.242

abortos foram induzidos no pais, computando-se para isso as internacdes por

53BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de Atencdo a Saude. Atencdo humanizada ao
abortamento: norma técnica. 22 ed. Brasilia,2011.Disponivel:<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/p
ublicacoes/atencao_humanizada_abortamento_norma_tecnica 2ed.pdf> 19 de abril de 2018.
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abortamento registradas no Servico de Informacdes Hospitalares do Sistema
Unico de Saude. “A grande maioria dos casos ocorreu no Nordeste e Sudeste
do pais, com uma estimativa de taxa anual de aborto induzido de 2,07 por 100
mulheres entre 15 e 49 anos™*.

Acerca deste perfil constatou-se que:

O que ha de sélido no debate brasileiro sobre aborto sustenta a tese
de que “o aborto é uma questao de saude publica”. Enfrentar com
seriedade esse fenébmeno significa entendé-lo como uma questéo de
cuidados em saude e direitos humanos, e ndo como um ato de
infragcdo moral de mulheres levianas. E para essa redefinicao politica
h& algumas tendéncias que se mantém nos estudos a beira do leito
com mulheres que abortaram e buscaram o servigco publico de salde:
a maioria é jovem, pobre e catdlica e ja possui filhos®5.

Quando se fala em saude coloca-se em cheque a saude fisica e também
a mental, uma vez que obrigar a mulher a gerar um filho indesejado representa
um risco a saude mental da mulher, significa imputar a ela uma obrigacdo o
gue esta talvez nunca seja capaz de superar. Acerca desta questdao Pedroso
(2017, p. 2):

Negar as mulheres o direito de interromper uma gestacao representa
sofrimento psiquico intenso e pode colocar em risco sua saude
mental, considerando-se também a séria possibilidade de gerar
condicdes de vulnerabilidade social e psiquica pelo resto de suas
vidas. Tal contexto traz semelhangas com os impactos das situagdes
de tortura na subjetividade, pois coloca a gravida em permanente
risco de desestruturagéo fisica e psiquica e, forcosamente, a coloca
em posi¢éo de impossibilidade de tomar decisbes sobre seu corpo e
sua vida com autonomia®®

Santos, et al.,, (2013, p. 498) tece comentarios sobre esta questao
qgquando remonta a legislacdo Uruguaia e a realidade do pais quando da
legalizacdo do aborto, onde constatou-se um que apoés a legalizacdo da pratica
ndo foi registrado nenhum o6bito de mulheres advindo da pratica, embora a

mesma tenha ocorrido de forma segura. Assim, segundo 0s autores:

No que diz respeito, especificamente, & magnitude do aborto como
questdo de saude publica, convém considerar as primeiras analises
produzidas no Uruguai apds a legalizacdo do procedimento que
ocorreu naquele pais em dezembro de 2012. Nos primeiros seis

54 BRASIL. Ministério da Salde. 20 anos de pesquisas sobre o aborto no Brasil. Brasilia, 2009.
Disponivel em:<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/livreto.pdf>. Acesso em: 29 de maio
de 2018.

55 BRASIL. Ministério da Salde. 20 anos de pesquisas sobre o aborto no Brasil. Brasilia, 2009.
Disponivel em:<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/livreto.pdf>. Acesso em: 29 de maio
de 2018.

56 PEDROSO, Daniela. Aborto e Psicologia. Publicacdo Oficial da Associacdo Juizes para a
Democracia / Ano 17 - n® 75 - Maio - Jul 2017.
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meses apos a aprovacgdo, ndo se registrou no pais nenhum caso de
morte de mulheres por aborto, embora tenham sido registrados 2.550
casos de abortamento. E se a quantidade de casos registrados pode
despertar resisténcia por parte dos que se opdem a descriminalizagao
do procedimento no Brasil, € fundamental lembrar que se estes
procedimentos tivessem sido efetuados em condi¢cdes inseguras
parte das mulheres teria sofrido sequelas graves — ou morrido®”.

De modo geral o ponto a ser discutido, € sem duvida a questdo de que
criminalizar a pratica do aborto acaba por levar milhares de mulheres a buscar
procedimentos clandestinos, sem nenhuma seguranca, colocando em risco a
prépria vida, sujeitas a sequelas que podem levar a morte. O que demonstra a
importancia do debate da legalizacéo da pratica como um meio de proporcionar

saude de seguranca para estas mulheres

57 SANTOS, Vanessa Cruz. et, al. Criminalizacdo do aborto no Brasil e implicagGes a saude
publica. Rev. bioét. (Impr.). 2013; 21 (3): 494-508. Disponivel em:<http://www.scielo.br/pdf/
bioet/v21n3/al4v21n3.pdf>. Acesso em: 27 de maio de 2018.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A tematica abordada possibilitou o entendimento acerca da realidade
das mulheres diante da imposicdo de levarem adiante uma gestacéo
indesejada, bem como foi fonte de grande conhecimento quanto as questbes
médicas que envolvem a pratica de aborto e os motivos pelos quais entende-se
ser totalmente aceitavel a sua permisséo até o terceiro més.

A realidade brasileira traz a infeliz trajetéria de mulheres que em sua
maioria, em condi¢des de vulnerabilidade social se véem obrigadas a buscar
apoio em lugares e métodos que acabam por colocarem risco a sua saude, e
pior ainda a sua vida. Fato comprovado diante dos estudos debatidos no texto,
0 que eleva a questdo da legalizacdo do aborto a um patamar de maior
importancia, do que apenas 0 esteio das questdes legais e por que néo dizer,
morais e religiosas.

De certo, € um tema que ainda ir4 gerar enorme debate no ordenamento
juridico, porém ndo se pode olvidar ser uma necessidade gritante da
sociedade, ainda mais quando se coloca em xeque as questdes humanitarias,
e os direitos ali feridos, uma vez que é perceptivel que, impedir a mulher de
tomar as decisbes sobre o seu préprio corpo € ferir direitos minimos e
fundamentais resguardados inerentes a prépria mulher.

A partir das concepcdes cientificas apresentadas, € compreensivel
chegar a conclusdo de que, ndo se poderia colocar os Direitos da mulher
abaixo dos direitos do nascituro, uma vez que este, enquanto ainda nao se
tornou efetivamente humano, ou seja, até que tenha de fato iniciado seus
primeiros impulsos cerebrais.

Por fim, pelo que se observa, colocando a tematica na orbita juridica e
pela interpretacdo dos fatos apresentados, percebe-se que, diante da
concepcao cientifica quanto ao desenvolvimento do feto, pode-se entender a
questao como fato juridico atipico, uma vez que o feto, até os 3 meses se quer
pode ser considerado humano, ndo se poderia considerar as tipificacbes
presentes no ordenamento quanto juridico vigente.

Contudo, ndo obstante o que foi aqui discutido, a teméatica ainda ha de
ganhar muitos debates ao longo dos anos, estando longe de chegar a uma

concluséao fatica.
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