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RESUMO

Assevera que o aborto é previsto como crime no Brasil e discipli-
nado pelo Codigo Penal, em seus arts. 124 a 128.

Entende serem necessdrias mudancas quanto ao seu regula-
mento e toma por base o Projeto de Lei do Senado n. 236/2012
(reforma do Codigo Penal brasileiro), de modo comparativo e
subsididrio, para sugerir tais alteracoes.
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ABSTRACT

The author states that abortion is laid down in articles 124 to 128
of the Brazilian Criminal Code and is considered a crime in Brazil.
In her opinion, changes are needed regarded abortion
regulation and proposes some alterations based, in a
comparative and subsidiary way, on Senate Bill 236/2012
(Criminal Code reform)).
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1 INTRODUCAO

N&o estamos propondo nem a le-
galizacdo, nem a descriminalizacdo do
aborto. E importante ndo confundir
a expressao “descriminalizacao” com
“legalizacdo”. Quando falamos de
descriminalizacdo do aborto, devemos
nos atentar que estamos fazendo refe-
réncia a revogacao do crime de abor-
to' previsto no nosso Cddigo Penal. A
descriminalizacdo refere-se a retirada
do status criminoso do aborto, sem a
instituicdo de qualquer tipo de dispo-
sicdo legal. Retira-se o aborto do rol
de crimes e deixa-se que a sociedade
0 autorregule, dispensando um corpo
de normas tracadoras de limites; o
que nao faz sentido algum, haja vis-
ta que uma das funcdes das normas
juridicas é limitar o exercicio das liber-
dades, impedindo que um individuo
interfira na esfera de liberdade do ou-
tro - causando caos social - fazendo-
-se cumprir o brocardo: a liberdade de
um individuo se esgota onde a de ou-
trem se inicia. Ja a legalizacdo propoe
que o aborto ndo seja punido como
crime, mas que lhe seja dado caréter
licito e instituidas sancoes bem mais
leves que qualquer sancdo penal - a
qual envolve a liberdade de ir, vir e
permanecer. Portanto, falar em legali-
zacdo significa emitir um juizo de valor
sobre o bem juridico “vida humana in-
trauterina”, ao ponto de deixar de ser
socialmente relevante o bastante para
demandar a tutela do direito penal.

Defendemos a criacdo de uma es-
trutura que pondere o direito a vida
(da mulher e do embrido ou feto)?
com a liberdade de escolha, autono-
mia reprodutiva, salde, privacidade,
igualdade da mulher; dé condicdes
de salubridade para a efetuacdo do
aborto e que nado deixe de sancionar
0s médicos ou pessoas que exercitem
préticas abortivas clandestinas, apro-

One love! One heart! Let's get together and feel all right.
(Bob Marley)

veitando-se da condicdo de vulnerabi-
lidade na qual a mulher se encontra.
Existem pessoas e/ou grupos sociais
que tendem a dividir a questdo do aborto
em lados antagdnicos - a favor e contra a
descriminalizacao/legalizacdo. Néo visuali-
7amos a questdo desta forma. Nossa parte
especial do Codigo Penal data de 1940:
nao podemos simplesmente escolher en-
tre deixd-la como estd ou apagéia.
Mudancas sao necessarias. A sociedade
nao é estanque, as mudancas sao constan-
tes e, de fato, nossa legislacdo penal estd
parada no tempo. Parada numa sociedade
que, ha muito, ndo é mais a nossa. Assim
sendo, resta-nos estudar e discutir quais
alteracdes, nos planos legal e politico-so-
cial, trardo mais pontos positivos do que
negativos para a sociedade brasileira.

A Constituicdo brasileira de 1988 silenciou no que tange ao
aborto. Ela defende o direito a vida, porém nao fala quando

quando este se inicia. O que isto significa?
Quer dizer que ndo podemos extrair da
Constituicao nada relacionado ao come-
¢o da vida e & sua protecao? A resposta
¢ negativa. Como bem lembra Dirley da
Cunha Junior (2011, p. 1014-1015), [..]
a Constituicdo ndo pode ser encarada
como um conjunto desordenado ou ca-
otico de normas, mas, sim, como uma
constelacdo de normas articuladas, que
se relacionam reciprocamente, segundo
um principio unificador. Fla é um todo
unitdrio que, por isso mesmo, deve ser
interpretado como tal. Cabe-nos, entdo,
interpretar a Constituicdo de maneira am-
pla, sem tomar como absoluto qualquer
direito antes de ponderd-lo com outro.
Devemos pensar além do direito a vida e
abranger, ao seu lado, o direito a satde,

este se inicia. O que isto significa? Quer dizer que ndo
podemos extrair da Constituicdo nada relacionado ao comeco
da vida e a sua protecdo? A resposta é negativa.

Este trabalho esta organizado no se-
guinte formato: introducao, na qual apre-
sentamos a ideia central do estudo; de-
senvolvimento, no qual refletimos acerca
da legislacdo (constitucional, supralegal
e penal) e da jurisprudéncia acerca do
aborto, as comparamos com as vigoran-
tes no estrangeiro, debatemos a respeito
das consequéncias sociais que acarretam
e prevemos as consequéncias que as mo-
dificacdes no tratamento politico-juridico
do aborto ocasionarao; e consideracoes
finais, na qual expomos as inferéncias so-
bre tudo o que foi discutido.

2 ABORTO E A CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988

A Constituicdo brasileira de 1988
silenciou no que tange ao aborto. Ela
defende o direito a vida, porém nao fala

a liberdade, a privacidade e & igualdade.
Diante disso, ¢ vélido dissertar a respeito
de cada um desses direitos e a sua rela-
cao com o aborto.

O direito a vida é o carro-chefe dos
direitos fundamentais. A sociedade foi cria-
da visando, sobretudo, preservar a vida. A
Constituicdo ndo fala quando se inicia a vida,
0 que ndo significa que ndo a tutele. Em
face desse siléncio constitucional, coube ao
Supremo Tribunal Federal - maior e princi-
pal responsdvel pela guarda da Constituicao®
- na ADI 3.510/DF resolver este impasse
- dizendo quando e como a Constituicdo
protege a vida -, pois o Procurador-Geral
da Reptblica questionava a constituciona-
lidade do art. 5° da Lei n. 11.105/05 (Lei
de Biosseguranca), a qual permite 0 uso
de embrides congelados (in vitro) ha mais
de trés anos, para pesquisas cientfficas: O
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Magno Texto Federal ndo dispde sobre o inicio da vida humana
ou 0 preciso instante em que ela comeca. Néo faz de todo e qual-
quer estddio da vida humana um autonomizado bem juridico, mas
da vida que jd é prdpria de uma concreta pessoa, porque nativiva
(teoria “natalista”, em contraposicdo ds teorias “concepcionista” ou
da “personalidade condicional”). E quando se reporta a “direitos da
pessoa humana” e até dos “direitos e garantias individuais” como
cldusula pétrea estd falando de direitos e garantias do individuo-
-pessoq, que se faz destinatdrio dos direitos fundamentais “a vida,
a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade’, entre
outros direitos e garantias igualmente distinguidos com o timbre
da fundamentalidade (como direito a satide e ao planejamento
familiar). Mutismo constitucional hermeneuticamente significante
de transpasse de poder normativo para a legislacdo ordindria. A
potencialidade de algo para se tornar pessoa humana jd é merr-
téria o bastante para acobertd-la, infraconstitucionalmente, contra
tentativas levianas ou frivolas de obstar sua natural continuidade
fisiologica. Mas as trés realidades néo se confundem: o embrido é
0 embridio, o feto € o feto e a pessoa humana é a pessoa huma-
na. Donde ndo existir pessoa humana embriondria, mas embrido
de pessoa humana. O embrido referido na Lei de Biosseguranca
(“invitro” apenas) ndo é uma vida a caminho de outra vida virgr-
nalmente nova, porquanto lhe faltam possibilidades de ganhar as
primeiras terminacdes nervosas, Sem as quais o ser humano ndo
tem factibilidade como projeto de vida auténoma e irrepetivel. O
Direito infraconstitucional protege por modo variado cada etapa do
desenvolvimento bioldgico do ser humano. Os momentos da vida
humana anteriores ao nascimento devem ser objeto de protecdo
pelo direito comum. O embrido pré-implanto é um bem a ser pro-
tegido, mas ndo uma pessoa no sentido biogrdfico a que se refere
a Constituicdo. (BRASIL, 2008).

[...] é possivel afirmar que a Constituicdo
delegou a legislacdo infraconstitucional a

humana intra-uterina também ¢ protegida pela Constituicao,
mas com intensidade substancialmente menor do que a vida
de alguém jd nascido.

Em sintese, é possivel afirmar que a Constituicdo delegou a
legislacdo infraconstitucional a competéncia para dispor sobre
o aborto, sendo que a vida intrauterina deve ser tutelada com
mais intensidade, tendo em vista o progressivo desenvolvimen-
to da gestacdo.

Ndo podemos olvidar de que existem outros direitos que
também devem ser observados nesse juizo de ponderacdo. O
direito a satde corresponde a um estado de completo bem-es-
tar fisico-mental e social e ndo apenas a auséncia de doenca
ou enfermidade (ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 1946),
portanto, a mulher deve ter garantido o direito de preservar o
Seu corpo, 0 seu organismo funcionando o mais préximo pos-
sivel da normalidade.

O direito a liberdade consiste na autonomia da razdo pes-
soal existente em cada ser humano e a sua inviolabilidade na
regéncia da prépria conduta social. Equivale a autodetermina-
¢do da pessoa na sociedade (PRADO, 1997, p. 64). A mulher
tem o direito de dispor sobre 0 seu proprio corpo na medida em
que ndo prejudique a liberdade de outro cidadao. A liberdade
de escolha da mulher é limitada pelo direito & vida do embrido,
0 qual, apesar, de ser superado, num juizo de ponderacéo, pelo
direito a vida da mulher, ndo é sobreposto pelo direito a liberda-
de de escolha/disposicao do proprio corpo quando apresentar
potencialidade de vir a se tornar pessoa-individuo.

O direito a privacidade esta ligado & autonomia de cada
pessoa. E direito da personalidade e visa garantir que o indivi-
duo possua uma esfera intima que nao necessite ser exposta a
todos. A mulher ndo deve ser julgada pela sociedade quando
necessitar abortar. Suas motivacdes devem ser expostas apenas
a0 Judicidrio, preferencialmente, em segredo de justica. Todo in-
dividuo compartilha de fatos que ndo deseja que outros saibam
e foi por isto que o Constituinte incluiu no catalogo de direitos

competéncia para dispor sobre o aborto, sendo
que a vida intrauterina deve ser tutelada com
mais intensidade, tendo em vista o progressivo

fundamentais a privacidade: [..] Os direitos de privacidade pes-
soal destinam-se a assegurar dominios de autonomia decisé-
ria para todos os individuos, ndo implicando uma concepcdo

desenvolvimento da gestacgdo.

Percebe-se que o Supremo Tribunal Federal (STF) fez uma
ponderacdo de interesses, da qual pode-se inferir que a vida
tutelada pela Constituicao ¢, imediatamente, aquela do indivi-
duo-pessoa, isto €, do individuo j& nascido; e, mediatamente,
a da vida intrauterina. Esta dltima deve ser regulada de forma
especifica pela legislacdo infraconstitucional.

Segundo Claus Roxin (2002, p. 4), [..] se a vida daquele
que nasceu é o valor mais elevado do ordenamento juridico,
ndo se pode negar a vida em formacGo qualquer protecdo,
néo se pode, contudo, iguald-la por completo ao homem nas-
cido, uma vez que o embrido se encontra somente a caminho
de se tornar um homem, e que a simbiose com o corpo da
mde pode fazer surgir colisbes de interesse que terdo de ser
resolvidas através de ponderacoes.

Na mesma linha, segue Daniel Sarmento (2006, p. 119-120),
ao dizer que a tese que aqui se defenderd é a de que a vida
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atomistica ou voluntarista do individuo. Eles protegem a auto-
nomia deciséria de qualquer um vis-a-vis certos assuntos pes-
soais cruciais ndo determinam os tipos de razoes que alguém
da para decisées morais ou éticas ou 0s processos reflexivos
que informam a decisdo. Assim, quanto a justificacdo para a
escolha reprodutiva, uma mulher pode decidir favoravelmente
ou contra o aborto com base nos valores de sua comunidade,
em sua visdo de mundo religiosa ou em suas discussoes com
“outros significativos” - sua relacdo com a tradicdo, com a co-
munidade ou com as pessoas que ama nao estd em questdo
aqui. Seu direito de decidir ndo determina o fundamento de
sua decis@o. Os direitos de privacidade deciséria designam o
individuo como o Idcus do processo decisério quando estdo
envolvidos certos tipos de questdes éticas ou existenciais - eles
nao determinam a quem se precisa justificar as escolhas éticas
nem os tipos de razoes que se deve oferecer. (COHEN, 2012,
p. 184-185). Como disse Hannah Arendt hd um bom tempo,
tais direitos atribuem ao individuo uma persona legal que
serve como um escudo protetor para sua identidade concreta



tnica, seus motivos particulares e suas
escolhas pessoais, mas ndo as prescre-
ve. Antes, proporcionam as condicoes
que Ihe possibilitam buscar sua concep-
¢do do bem sem interferéncia injusta do
Estado ou de outros. (ARENDT, 1941,
p. 267-302 apud COHEN, 2012, p. 185).

O direito & igualdade é aquele que
assegura ser [...] inerente a todo ser hu-
mano a mesma dignidade, atribuindo
a todos os mesmos direitos essenciais,
independentemente do oficio ou fungdo
social que exercam; negativamente,
proibe a utilizacéo de certos critérios de
diferenciacdo no tratamento entre as
pessoas em qualquer dominio da ordem
juridica. (PRADO, 1997, p. 64).

Ndo se visualiza igualdade social
quando a mulher hipossuficiente se vé
obrigada pela lei penal a carregar con-
sigo um embrido, que ndo deseja, seja
por motivos psicoldgicos econdmicos ou
sociais. Ela fica numa situacdo de sub-
julgamento, pois tanto o controle social
interno quanto o externo* a coagem a
manter a gestacdo. Por isso, recorre a
clandestinidade, afinal se o estado nao
garante seus direitos, cabe-lhe fugir em
direcdo a ilegalidade no intuito de escon-
der da sociedade sua conduta de aborta-
mento, colocando sua vida e satide em
risco, haja vista que, geralmente, as pra-
ticas abortivas clandestinas séo precérias.

As mulheres com algum poderio
econdmico fazem o mesmo, porém
com melhor estrutura e seguranca, 0
que diminui consideravelmente o risco
de morte ou qualquer leséo a satde.
Isto, doutrinariamente, é chamado de
“descriminacdo indireta ou impacto
desproporcional”: A teoria do Impacto
desproporcional é uma doutrina do
constitucionalismo ~ norte-americano,
que orienta a impugnacdo de medida
legal ou politica governamental, que
mesmo ndo eivada de inconstituciona-
lidade na sua elaboracdo, quando esta
na prdtica, incide desproporcionalmente
prejudicando determinado grupo social.
(MATEUS, 2011, p. 1).

Daniel Sarmento (2006, p. 136) coa-
duna com esse pensamento ao dizer
que [..] se a questdo do aborto envolve
a igualdade entre géneros, 0 mesmo
acontece com a igualdade social, ja que
sdo as mulheres pobres as maiores viti-
mas do modelo legislativo hoje adota-

do. Sdo elas as que mais freqiientemen-
te recorrem ao aborto, seja pela falta de
condicoes financeiras para criar futuros
filhos, seja pela maior dificuldade de
acesso a educacdo sexual e aos meios
contraceptivos. As gestantes de nivel
social mais elevado, quando decidem
pelo aborto, tém como realizd-lo, apesar
da sua ilicitude, com acompanhamento
médico e em melhores condicoes de hi-
giene e sequranca. Ja as mulheres ca-
rentes acabam se submetendo a expe-
dientes muito mais precdrios e perigosos
para pér fim as suas gestacoes.

Até entdo vimos que a criminalizacdo
do aborto entra em conflito com varios
direitos tutelados constitucionalmente. E
preciso adotar uma posicao, baseada num
juizo de ponderacdo, que garanta a efetivi-
dade desse rol de direitos, sem, por dbvio,
deixar sem sancdo aqueles que violarem
as novas normas juridicas, visto que esta-
riam violando o interesse publico.

3 CONCEITO JURIDICO-PENAL DE ABORTO

Ao observarmos o crime de aborto ti-
pificado nos arts. 124-128 do Cddigo Penal
brasileiro, percebemos que o legislador néo
se preocupou em definir o que é aborto.
Contudo, isso nao significa que ndo exista
um conceito juridico-penal deste. Coube a
doutrina elucidar tal conceituacdo. £ vélido
ressaltar que o fato de tal conceito ter sido
esclarecido doutrinariamente ndo o torna
nada duvidoso. O Direito ndo é compos-
to apenas por leis. Da doutrina, costumes,
jurisprudéncia e dos principios gerais do
Direito também brota direito.

O Direito Penal leva em considera-
¢do 0 seguinte raciocinio: o bem juridico
protegido pelo crime de aborto é a vida
intrauterina, ou seja, 0 o6vulo fecunda-
do estd implantado no (tero, dado que
s assim terd viabilidade de se tornar
pessoa-individuo. E quando acontece a
implantacdo do évulo no Utero? Ocorre
quando se da a chamada “nidacdo” que
consiste, justamente, na fixacao do dvulo
fecundado no Utero. Adota-se a denomi-
nada “teoria nidacionista”.

A partir desse momento é que os
hormonios femininos comecam a sofrer
alteracdes e que o embrido® passa a ser
alimentado pela mae. A nidacdo se efetua
de 7 a 15 dias apos a concepcao (mo-
mento em que o évulo é fecundado pelo
espermatozoide). O questionamento que
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surge neste instante é: por que o Direito
Penal ndo tutela a vida desde a concep-
¢do? O fundamento se encontra na im-
possibilidade de desenvolvimento da vida
fora do Utero e no bem juridico protegido
pelo Direito que, como supracitado, € a
"vida intrauterina”: A teoria em baila é de-
fendida por vdrios ginecologistas, dentre
eles Joaquim Toledo Lorentz, que utilizam
o0 argumento de que o embrido fecunda-
do em laboratdrio morre se ndo for im-
plantado no ttero de uma mulher, ndo
possuindo, portanto, relevancia juridica.
(SOUZA, 2008, p. 5).

Existem outras teorias acerca do
inicio da vida. Sao elas: teoria concep-
cionista, teoria das primeiras atividades
cerebrais, teoria natalista etc. Apos a con-
cepcdo, vem a nidacdo e, posteriormen-
te, as primeiras atividades cerebrais até
chegar 0 momento do nascimento. So a
concepgdo ndo garante que o embrido se
desenvolverd. Ha hipdteses de descami-
nho do o6vulo fecundado, o qual se aloja
em outro lugar que ndo o Utero, e, assim,
nem chega a se tornar embrido, a exem-
plo da chamada “gravidez ectdpica” que,
segundo o Manual Merck de Medicina
apud Rogério Greco (2009, p. 241), é a
gestacdo na qual a implantacdo ocorre
em outro local que ndo o endométrio ou
a cavidade endometrial; isto € na cérvix,
no tubo uterino, no ovdrio, nas cavida-
des abdominais ou pélvica. Depois da
nidacdo, o embrido, tende, totalmente
ao desenvolvimento. A vida intrauterina
gerada ali sé tem dois caminhos: tornar-
-se pessoa-individuo ou ndo - por inter-
feréncias fisioldgicas ou externas. Fora do
(tero materno, o évulo fecundado é 6, e
somente s6, um dvulo fecundado.

O Direito Penal, ao definir o crime
de aborto, visualiza proteger a vida in-
trauterina, pois a vida extrauterina ja é
tutelada por diversos outros dispositivos,
com destaque para o art. 121, que cuida
do homicidio. Nao h& necessidade para
o Direito Penal, na tutela do aborto, de
delimitar o inicio da vida humana /ato
sensu, mas sim, de fixar o inicio da vida
humana intrauterina. A teoria nidacio-
nista é considerada a mais adequada a
tal necessidade, porque capta, de fato, o
primeiro momento em que a vida intrau-
terina cria 100% de potencialidade, haja
vista que j& se restou comprovado que,
fora do Utero, 0 embrido é incapaz de se
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desenvolver. O proprio nome do bem juridico ja fala por si: vida
intrauterina, isto é, vida dentro do Utero.

Dessa maneira, enfim podemos conceituar o crime de abor-
to de acordo com os aspectos elegidos pelo Direito Penal. O
aborto, para fins penais, consiste na interrupcao fisioldgica da
vida intrauterina. £ a morte do embrido ou feto em decorréncia
da interrupcéo da gravidez.

4 TIPIFICACAO DO ABORTO E SUAS CAUSAS (LEGAIS E
SUPRALEGAIS) DE EXCLUSAO DE ILICITUDE

Dispde o Codigo Penal Brasileiro de 1940:

Aborto provocado pela gestante ou com seu
consentimento

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

Pena - detencdo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

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

Pena - reclusdo, de trés a dez anos.

Art 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Pardgrafo dnico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se
a gestante ndo é maior de quatorze anos, ou € alienada ou
debil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude,
grave ameaca ou violéncia.

Forma qualificada

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores
sdo aumentadas de um terco, se, em conseqiiéncia do aborto
ou dos meios empregados para provocd-lo, a gestante sofre
les@o corporal de natureza grave; e sdo duplicadas, se, por
qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte.

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

Aborto necessdrio

I - se ndo hé 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 re-
presentante legal. (BRASIL, 1940).

O art. 124 do CP (Codigo Penal) versa sobre o auto-
aborto e 0 aborto consentido. A gestante realiza, com suas
proprias maos, o aborto em si mesma ou consente para
que um terceiro o realize. Observa-se que somente a ges-
tante é punida, de acordo com o art. 124 do CP. O terceiro
que produz o aborto com o consentimento da gestante é
responsabilizado segundo o art. 126, CP, no qual a pena
maxima é elevada em um ano, devido ao maior juizo de
reprovabilidade que recai sobre a conduta do terceiro
que efetua o aborto comparado ao praticado pela pré-
pria gestante. Contudo, é maior ainda o desvalor da acéo
do art. 125, CP, dado que, neste caso, o terceiro realiza
0 aborto sem o consentimento da gestante. O paragrafo
tnico do art. 126, CP, afirma que sera aplicada a mesma
pena do aborto provocado por terceiro sem o consenti-
mento da gestante (art. 125) nos casos em que ela tiver
idade inferior a 14 anos, possuir deficiéncia mental ou o
consentimento obtido for fraudulento. Nas duas primei-
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ras hipéteses, presume-se a auséncia do consentimento
da mulher grdvida - por inexisténcia do discernimento
necessdrio para tanto -; na ultima, a ndo concordan-
cia é real, pois foi a anuéncia obtida por fraude, grave
ameaca ou violéncia, ou seja, para ser vdlido e ndo se
adequar a terceira hipétese, o consentimento deve ser
prévio e desprovido de vicios e/ou fraudes. (PRADO,
2011, p. 413, grifo nosso).

0O art. 127, CP, majora (aumenta) as penas dos arts. 125
e 126 do CP em um terco, se, em decorréncia do aborto, a
gestante sofrer lesdo de natureza grave. E duplica (multiplica
por dois), se, em virtude das manobras abortivas, a gestante
morrer. Vale dizer que, para a aplicacao do art. 127, CP, as
lesoes ou a morte devem ser culposas [(art. 18, II, CP) por
imprudéncia, negligéncia ou impericia, o terceiro ndo observa
o dever de cuidado objetivo necessério]; caso contrario, se 0
terceiro agir com a vontade e consciéncia de lesar ou matar a
gestante, isto é, com o chamado dolo (art. 18, I, CP) e também
praticar o aborto, respondera em concurso de crimes por lesdo
corporal gravissima qualificada pelo aborto (art. 129, § 2°, V,
do CP) ou homicidio (art. 121 do CP) cumulado com os arts.
125 ou 126 do CP.

0O art. 128 traz as excludentes de ilicitude referentes ao
crime de aborto. Elas retiram a ilicitude da conduta por cons-
tituirem norma permissiva desta. O ordenamento juridico néo
pode entrar em conflito com ele mesmo, logo ndo héd crime
com lei anterior que afaste seu carater antijuridico. No art. 128,
I, CP, hé o denominado “aborto necessério”, no qual a inter-
rupcdo da gravidez resultante em morte do embrido ou feto
é 0 Unico meio de manter a vida da gestante, portanto, hd
uma ponderacdo de valores entre a vida da gestante e a vida
intrauterina do embrido ou feto, prevalecendo a primeira. O
art. 128, I, CP disserta acerca do aborto decorrente de estu-
prof (art. 213 e 217-A (estupro de vulneréavel) do CP): Art. 213.
Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca,
a ter conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele
se pratique outro ato libidinoso: (Redacao dada pela Lei n°
12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. Art. 217-A. Ter
conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de
14 (catorze) anos: (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. (BRASIL, 1940).

Regis Prado (2011, p. 414) traduz em palavras a amplitude
do art. 128, Il, do CP: No aborto sentimental ou humanitdrio, o
mal causado é maior do que aquele que se pretende evitar ...
ha a exclusdo da culpabilidade da conduta por inexigibilidade
de conduta diversa. O fundamento da indicacéo ética reside
no conflito de interesses entre a vida do feto e a liberdade da
mée, especialmente, as cargas emotivas, morais e sociais que
derivam da gravidez e da maternidade, de modo que ndo lhe
é exigivel outro comportamento.

Esses dispositivos legais s6 reforcam, o que foi dito no item
2 deste artigo, pois, se 0 aborto necessario e o sentimental fos-
sem ilicitos, feririam a Constituicdo, haja vista que esta tutela,
imediatamente, a vida do individuo-pessoa, isto &, do individuo
ja nascido; e, mediatamente, a vida intrauterina, a qual também
deve ser ponderada com uma série de outros direitos, a exem-



plo, da liberdade e da igualdade.

Para a realizacdo do aborto, é neces-
sério que haja o prévio e expresso con-
sentimento (sem vicios e/ou fraudes) da
vitima ou de seu representante legal, se
tiver idade inferior a 14 anos ou deficién-
cia mental. A vitima ndo precisa de auto-
rizacdo judicial para realizar o aborto em
decorréncia de estupro, visto que a lei j
a fornece. Nao obstante, os conselhos
de Medicina recomendam que a mulher
registre o boletim de ocorréncia refe-
rente ao estupro. Se a decisdo for pelo
aborto devido a estupro, a vitima ndo
precisa apresentar ao servico Boletim
de Ocorréncia (BO), laudo do Instituto
Médico Legal (IML) ou ordem judicial:
basta a palavra da mulher. O préprio
Cddigo Penal defende a figura da pre-
suncdo de veracidade. ‘Se mentissem,
uma superpopulacao estaria atrds do
aborto legal, 0 que ndo é o caso’, ga-
rante Cristido. Ainda que ndo haja sinais
clinicos (pelo tempo decorrido depois
da violéncia), cabe ao médico, com o
apoio de demais membros da equipe
multidisciplinar, levantar o relato dos
fatos, a serem anotados em prontudrio.
(CREMESP, 2014, p. 15).

As excludentes de ilicitude relativas ao
aborto nao se esgotam no Codigo Penal.
A jurisprudéncia também cuida dessa
questdo, afinal nem sempre a lei, por mais
genérica (imposta a todos, indeterminan-
do 0s destinatdrios) e abstrata (prevé um
fato-espécie que pode se reproduzir por
diversas vezes na sociedade) que seja,
nao consegue abarcar todas as situacoes
que ocorrem no mundo fatico.

Geralmente, os casos de aborto
sem ligacdo com os dispositivos legais
do Cddigo Penal, quando nao se refe-
rem a questdes de ordem psicoldgica,
econdmica ou social da mulher, estdo
relacionados com o chamado “aborto
eugénico”, justamente por ndo haver
qualquer previsao legal a respeito dele.
O aborto eugénico ou, como 0s médicos
preferem denominar, aborto seletivo ou,
de uma forma menos ofensiva aos ou-
vidos, interrup¢do seletiva da gravidez,
consiste na expulséo provocada do feto,
motivada por suas graves e irreversiveis
enfermidades ou deformidades fisicas
ou mentais. (TEODORO apud FERREIRA,
2009, p. 57).

Segundo Noronha (apud COELHO,

2009), ocorre o aborto eugénico: [..]
quando hd sério e grave perigo para o
filho, seja em virtude de predisposicéo
hereditdria, seja por doencas da mde,
durante a gravidez, seja ainda por efei-
to de drogas por ela tomadas, durante
esse periodo, tudo podendo acarretar
para aquele enfermidades psiquicas,
corporars, deformidades, etc.

Como a lei ndo autoriza a realiza-
¢do do aborto eugénico e muitos casos
desse tipo chegam aos tribunais, a juris-
prudéncia precisava se posicionar sobre
isto, haja vista que o juiz ndo pode deixar
de julgar alegando inexisténcia ou obs-
curidade da lei. Isso geraria incerteza na
sociedade, ferindo a seguranca juridica.

O Tribunal de Justica do Rio Gran-
de do Sul (T)-RS) julgou improcedente
acdo sobre aborto eugénico por nao
estar comprovada a impossibilidade de
vida extrauterina: APELACAO CRIMINAL.
PEDIDO DE AUTORIZACAO DE INTER-
RUPCAO DE GRAVIDEZ ABORTO EU-
GENICO. GASTROQUISE. ALEGACAO DE
INCOMPATIBILIDADE DO FETO COM A
VIDA EXTRAUTERINA QUE NAO SE DE-
MONSTRA MODO SUFICIENTE. MANU-
TENCAO DA DECISAO RECORRIDA.

Recurso desprovido, por maioria.
(BRASIL, TJ-RS, 2012).

Novamente, o Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul negou a prética do
aborto eugénico. Dessa vez, em vez de
nao se atestar a inviabilidade extrauteri-
na, restou-se comprovada a possibilida-
de de vida extrauterina.

APELACAO. PEDIDO DE INTERRUP-
CAO DA GESTACAO. FETO PORTADOR
DA SINDROME DE EDWARDS. LAUDO
MEDICO APONTANDO POSSIBILIDADE
DE VIDA FORA DO VENTRE MATERNO.
GESTACAO COM 33 SEMANAS. ABORTO
EUGENICO. INADMISSIBILIDADE.

1. Os apelantes buscam a reforma
da decisdo que indeferiu pedido de auto-
rizacao judicial para proceder a interrup-
¢do da gravidez, alegando que a satide
da gestante estd em risco, em razdo de
o feto apresentar a anomalia genética
chamada Sindrome de Edwards ou trisso-
mia do cromossomo 18, a qual lhe causa
multiplas malformacées que o levardo a
morte antes ou logo apds o parto.

2. Quando comprovado que o feto
ndo terd chances de conhecer a vida
fora do (tero materno, a interrupcdo da
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gestacdo merece ser judicialmente auto-
rizada, tal como decidido nos autos da
ADPF n° 54, pelo Pleno do STF.

3. Contudo, na presente hipctese,
ndo se trata de feto anencéfalo, cuja
vida extra-uterina, de forma undnime,
na literatura médica, é dada como in-
vidvel, mas de possuidor de Sindrome
de Edwards. Segundo o laudo médico
Jjuntado pelos autores, hd possibilidade
de vida fora do ventre, ainda que por “2
a 3 meses em média”.

4. Também, o referido laudo ndo es-
pecifica quais 0s riscos concretos que a
gestante apresenta para legitimar a prd-
tica da interrupc@o da gravidez, a qual
poderia ser feita independente de au-
torizacdo judicial, através do chamado
aborto terapéutico (art. 128, |, do CP).

5.0 mero abalo psicoldgico dos
pdais, que, evidentemente, é muito gran-
de nesses casos, ndo autoriza, no nos-
so ordenamento juridico, a prdtica do
aborto. Inexiste permissdo legal para o
aborto eugénico.

6. Ainda, a gestacdo jd conta com
33 semanas, ou seja, por volta de 8 me-
ses. Nesse caso, sendo a técnica médica
utilizada a simulacdo de parto normal,
é possivel que a crianca nasca viva, tor-
nando incabivel a autorizacdo pleiteada.

7. APELACAO IMPROVIDA. (BRASIL,
TJ-RS, 2013).

O Tribunal de Justica do Mato Grosso
do Sul (TJHMS) também ja proferiu deciséo
nesse sentido: APELACAO CIVEL - ALVARA
JUDICIAL PARA INTERRUPCAO DE GRAVI-
DEZ - ABORTO EUGENICO OU EUGENE-
SICO - HIDROCEFALIA - POSSIBILIDADE
DE EXAME DO PEDIDO PELO JUDICIA-
RIO - PEDIDO INDEFERIDO EM 1° GRAU
- ESTADO GESTACIONAL ADIANTADO -
POSSIBILIDADE DE VIDA EXTRA-UTERINA
- FETO QUE ADQUIRE DIREITOS AO NAS-
CER COM VIDA - RECURSO IMPROVIDO.
(BRASIL, TI-MS, 2002).

Quando comprovada a impossibi-
lidade de vida extrauterina, o Tribunal
de Justica de Sao Paulo (TJ-SP) cuidou
de julgar procedente a acdo: Fmenta:
Mandado de Seguranca. Interrupgdo
de gravidez de 22 semanas indeferida
pela origem. Feto portador de trisso-
mia do cromossomo 18 (Sindrome de
Edwards). Aborto eugénico - Liminar
concedida. Medida convalidada. Ordem
concedida. (BRASIL, TJ-SP, 2014).
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Percebe-se que os tribunais costumam julgar improce-
dentes as acdes sobre aborto eugénico nas quais ndo hé
comprovacao médica da impossibilidade de vida extrauterina.
Conseguintemente, nas acdes em que a inviabilidade extrauteri-
na é constatada, a opcao é pela procedéncia delas.

0 aborto de anencéfalo consiste na auséncia parcial ou
completa da abobada craniana, bem como da auséncia dos
tecidos superiores com diversos graus de md formacdo e des-
truicdo dos rudimentos cerebrais. Em suma, anencefalia signi-
fica “sem encéfalo”, sendo encéfalo o conjunto de drgaos do
sistema nervoso central, contidos na caixa craniana. (FEITOSA,
2006, p. 18 apud CARVALHO, 2011)

Observa-se que ao julgar inconstitucional a

interpretacdo de que o aborto de anencéfalo é

crime tipificado pelo Cédigo Penal, por

conseguinte, julga-se constitucional a sua prdtica.

Feitosa foi direto e simples com a afirmacao “sem encéfalo”
ao final, facilitando o entendimento para as pessoas que nao
tém o minimo de contato com a ciéncia médica. A Medicina
costuma trazer esse mesmo conceito de um modo apenas
técnico, como podemos observar abaixo: A anencefalia é de-
finida na literatura médica como a “md-formacao fetal con-
génita por defeito do fechamento do tubo neural durante a
gestacdo, de modo que o feto ndo apresenta os hemisférios
cerebrais e o cortex, havendo apenas residuo do tronco ence-
fdlico”. (BEHRMAN; KLIEGMAN; JENSON, 2002, p. 1777 apud
GUASQUE; GUASQUE; FERRAZ, 2012).

0O aborto de anencéfalo é uma espécie de aborto eugénico,
sua peculiaridade é que o Supremo Tribunal Federal se mani-
festou a respeito de sua prética em 12 de abril de 2012, data em
que o STF julgou a Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental 54 e firmou a posicao do Judicidrio brasileiro no
que tange ao aborto de anencéfalo.

Ementa: ESTADO. LAICIDADE. O Brasil é uma republi-
ca laica, surgindo absolutamente neutro quanto as religi-
oes. Consideracoes. FETO ANENCEFALO. INTERRUPCAO DA
GRAVIDEZ. MULHER. LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA.
SAUDE.  DIGNIDADE. ~ AUTODETERMINACAO.  DIREITOS
FUNDAMENTAIS. CRIME. INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitu-
cional interpretacdo de a interrupcao da gravidez de feto anen-
céfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos
l'e ll, do Codigo Penal. (BRASIL, STF, 2013).

Observa-se que ao julgar inconstitucional a interpretacdo de
que o aborto de anencéfalo é crime tipificado pelo Cddigo Penal,
por conseguinte, julga-se constitucional a sua pratica. O STF en-
quadrou o aborto de anencéfalo como excludente de ilicitude em
razdo, sobretudo, dos danos psiquicos que a mulher sofrerd man-
tendo essa gravidez, além, é claro dos danos fisicos e da ofensa
a dignidade e liberdade de escolha. Segundo o Ministro Gilmar
Mendes (ARGUICAQ.., 2012), a inconstitucionalidade da omis-
sdo legislativa estd na ofensa d integridade fisica e psiquica da
mulher, bem como na violagGo ao seu direito de privacidade e
intimidade, aliados a ofensa & autonomia da vontade.

A grande questao que deve surgir agora é: Por que 0 aborto
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de anencéfalo configura excludente de ilicitude e o aborto eu-
génico, ndo? Simples, 0 aborto eugénico é género e 0 aborto de
anencéfalo é espécie. Lembre-se que o aborto eugénico abran-
ge qualquer forma de enfermidade grave e inconversivel, além
de deformidades fisicas e/ou psiquicas, enquanto o aborto de
anencéfalo envolve a formacdo imperfeita do encéfalo.

Nas palavras de Feitosa (2006, p. 18 apud Carvalho, 2011),
encéfalo é o conjunto de drgaos do sistema nervoso central,
contidos na caixa craniana. Nem toda enfermidade e/ou de-
formidade, mesmo sendo grave e inconversivel, acarreta na
impossibilidade de vida extrauterina. E fato comprovado que
a anencefalia inviabiliza a vivéncia extrauterina. Inferimos anali-
sando as jurisprudéncias supracitadas que, quando se trata de
aborto eugénico, ndo fundamentado em anencefalia, muitas
acdes sdo julgadas improcedentes devido a falta de certeza ex-
pressa no laudo médico, no que se refere & possibilidade de
vida extrauterina ou nao.

Em sintese, 0 aborto de anencéfalo ¢ excludente de ilicitude
supralegal porque o STF tomou ciéncia que a Medicina compro-
vou a inviabilidade do feto anencéfalo, e o aborto eugénico em
geral ndo é permitido no nosso ordenamento juridico porque é
preciso que os médicos e, por conseguinte, o Judicidrio, anali-
sem caso a caso se hd ou ndo possibilidade de vida extrauterina
- exceto em hipdtese de aborto de anencéfalo.

5 LEGISLACAO BRASILEIRA 5. LEGISLACAO ESTRANGEIRA

O ordenamento juridico brasileiro ja foi analisado por nés.
Visualizamos, nas secbes acima, a relacdo do aborto com a
Constituicao Federal de 1988, a tipificacdo do aborto no Cédigo
Penal de 1940 e suas causas de exclusdo de ilicitude legais e supra-
legais. Agora, vamos expor as disposicdes de alguns ordenamentos
juridicos estrangeiros, buscando comparé-los ao brasileiro.

Nos Estados Unidos houve um grande debate acerca da
legalizacdo ou ndo do aborto. A questdo do aborto ndo estd
diretamente regulada pela Constituicdo norte-americana, mas
no famoso caso Roe v. Wade, julgado pela Suprema Corte em
1973, entendeu-se que o direito d privacidade, reconhecido por
aquele Tribunal no julgamento do caso Griswold v. Connecticut,
de 1965, envolveria o direito da mulher de decidir sobre a contr-
nuidade ou ndo da sua gestagdo. Com base nesta orientacdo, a
Suprema Corte, por 7 votos a 2, declarou a inconstitucionalidade
de uma lei do Estado do Texas, que criminalizava a prdtica do
aborto a ndo ser nos casos em que este fosse realizado para
salvar a vida da gestante. (SARMENTO, 2006, p. 99).

Foi nesse mesmo julgamento (Roe v. Wade) que a Suprema
Corte americana definiu os critérios para a prética do aborto de
forma da licita. Os Estados-membros que compdem os Estados
Unidos da América ficaram vinculados a adotar os critérios determi-
nados pela Suprema Corte ao editar suas leis referentes ao aborto.

Nas palavras de Daniel Sarmento (2006, p. 100): A Suprema
Corte definiu os pardmetros que os Estados deveriam neces-
sariamente sequir ao legislarem sobre aborto. No primeiro tri-
mestre de gestacdo, o aborto deveria ser livre, por decisdo da
gestante aconselhada por seu médico. No segundo semestre,
o0 aborto continuaria sendo permitido, mas o Estado poderia
regulamentar o exercicio deste direito visando exclusivamente
proteger a satide da gestante. S6 a partir do terceiro trimestre



da gestacdo - periodo a partir do qual
Ja existiria viabilidade da vida fetal extra-
-uterina -, poderiam os Estados proibir
a realizacao do aborto, objetivando a
protecdo da vida potencial do nascituro,
a ndo ser quando a interrup¢do da gravi-
dez fosse necessdria para preservacao da
vida ou da satde da mde.

Diante da polémica que a decisdo
da Suprema Corte causou, algum tempo
depois, ocorreram algumas modificacdes
nos seus critérios: £m decisoes posterio-
res, como Planned Parenthood v. Casey,
proferida em 1992, a Suprema Corte flexi-
bilizou o critério fundado no trimestre da
gestacdo, passando a admitir proibicoes
ao aborto anteriores ao 3° semestre, des-
de que jd caracterizada a viabilidade fetal
extra-uterina. (SARMENTO, 2006, p. 100).

Outra observacdo importante acerca
do aborto nos Estados Unidos é o fato
de a deciséo relativa a sua pratica perten-
cer exclusivamente a mulher - isso néo
ocorre, por exemplo, na ltélia. O consen-
timento do genitor ndo se faz necessdrio.
Nos Estados Unidos, o aborto tange, so-
bretudo, a privacidade da mulher; afinal
é ela quem sentird os 6nus da gravidez.
Seu corpo e sua mente serdo afetados.
O Estado deve intervir em assuntos pri-
vados quando estes estiverem ligados a
interesses publicos. Sucede que devemos
lembrar que é preciso haver proporciona-
lidade nas intervencdes, isto €, 0s meios
usados devem ser adequados e necessd-
rios para atingir a finalidade desejada.

Percebe-se que a Suprema Corte
mensurou 0s danos que o aborto cau-
sa a sociedade e também os danos que
recaem individualmente sobre a mulher.
Assim, optou por ndo adotar extremis-
mos. Nao proibiu totalmente o aborto,
pois isto seria um bénus para a socieda-
de, a qual estaria preservando mais possi-
bilidades de vida humana (assim como a
Constituicao brasileira, a Suprema Corte
americana vé o embrido ou feto como
um ser humano em potencial), mas, na
via oposta, seria um imenso 6nus para a
mulher que teria 0% de optacdo quanto
a levar a gravidez adiante ou ndo. Vale
ainda dizer que a proibicéo total do abor-
to dd margem a clandestinidade e aquilo
que configuraria um beneficio para a so-
ciedade, a longo prazo, tende a se tornar
uma questdo problemédtica. Também
ndo liberou absolutamente o aborto, o

que ampliaria a margem de liberdade
da mulher; contudo, colocaria em risco o
direito de viver dos fetos com amplo de-
senvolvimento e comprovada viabilidade
extrauterina, gerando 6nus a sociedade e
exagerado bonus a mulher.

Diante disso, feliz foi a Suprema
Corte americana ao estabelecer critérios
intermedidrios, ocasionando 6nus e bo-
nus tanto a mulher, quanto & sociedade
e, deste modo, intervindo proporcional-
mente nos interesses privados para ga-
rantir o interesse publico.

Na Franca, diferentemente dos
Estados Unidos, o aborto teve seus crité-
rios definidos pelo Legislativo — ndo, pelo
Judicidrio. Data de 1975 a aprovacao da
lei regulamentadora do aborto, a qual foi
aprovada para viger temporariamente
por 5 anos, porém, em 1979, tornou-se
definitiva por via da atuacdo legislativa.
De acordo com tal norma, é permitida a
realizacdo, por médico, da interrupcdo
voluntdria da gravidez nas dez primeiras
semandas de gestacdo, a pedido da ges-
tante, quando alegue que a gravidez lhe
causa angustia (détresse), ou, em qual-
quer época, quando haja risco a sua
vida ou saude, ou exista forte probabili-
dade de que o feto gestado venha a so-
frer, apds o nascimento, de “doenca par-
ticularmente grave reconhecida como
incurdvel no momento do diagndstico”.
Pela lei em questdo, deveria a gestan-
te, antes do aborto, submeter-se a uma
consulta em determinadas instituicoes e
estabelecimentos, que lhe forneceriam
assisténcia e conselhos apropriados
para a resolucdo de eventuais proble-
mas sociais que estivessem induzindo
a decisdo pela interrupcdo da gravidez.
(SARMENTO, 2006, p. 101-102).

Os critérios italianos se assemelham
aos brasileiros, porém sdo um pouco
mais flexiveis. O aborto é permitido nos
primeiros trés meses de gravidez por
razoes, tipificadas em le’, de escolha da
mulher. E, a qualquer tempo, é possivel
o aborto quando a gravidez ou o parto
representem grave risco de vida para
a gestante, ou quando se verifiquem
processos patoldgicos, dentre os quais
relevantes anomalias fetais, que gerem
grave perigo a saude fisica ou psiquica
da mulher. (IDEM, p. 104).

Na Alemanha, o aborto ndo constitui
crime desde que realizado até o tercei-
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ro més de gestacao e configurar imenso
peso para a mulher, sendo-lhe oferecido
apoio institucional, o qual visa convencé-
-la a ndo interromper a gravidez. Nota-se
a postura mais rigida dos alemaes no to-
cante as justificativas para abortar.

Em Portugal, andlogo ao Brasil, o
aborto s6 é legal em casos especificos,
de risco de vida ou satde materna, md-
-formacao ou doenca incurdvel do feto e
gravidez decorrente de violéncia sexual.
(IDEM, p. 109). J& na Espanha, o abor-
to é permitido em casos de risco grave
para a sua vida ou satde fisica ou psi-
quica, em qualquer momento; em caso
de gestacdo decorrente de estupro, nas
primeiras 12 semanas de gravidez; e em
hipdtese de md-formacao fetal, nas pri-
meiras 22 semanas. (IDEM).

Os critérios sao Vvarios e, a priori, po-
dem até parecer distintos por conterem
certas especificidades que os diferen-
ciam. Entretanto, visualiza-se um ponto
comum entre eles: a busca do equilibrio
entre os direitos da mulher - tais como
vida, liberdade (com destaque para a au-
tonomia reprodutiva) e privacidade - e 0
direito de vida potencial do feto.

6 ASPECTOS SOCIOLOGICOS DO ABORTO

Neste topico, primeiro listaremos
as mais evidentes consequéncias que
a criminalizacdo do aborto acarreta na
sociedade brasileira e, posteriormente,
travaremos discussdes a respeito de cada
um desses efeitos.

a) Ineficacia social;

b) Clandestinidade;

¢) Risco de vida e satide da mulher;

d) Desigualdade social.

Quando falamos em norma juridica,
faz-se necessério considerar quatro as-
pectos importantes: validade, vigéncia,
vigor e eficicia.

Para ser valida, a norma precisa
atender a dois parémetros: o formal e o
material. Uma norma é formalmente vé-
lida quando aprovada de acordo com o
rito previsto para tal pela Constituicao; e
é materialmente valida quando em con-
formidade hierdrquica com as demais
normas do ordenamento juridico, ou
seja, sem contradicoes com as normas
hierarquicamente superiores.

A vigéncia é o intervalo de tem-
po durante o qual a norma é vélida.
Geralmente, o prazo de vigéncia de uma
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norma ¢ indeterminado, s6 terminando com a revogacao desta.
Mas hd também normas tempordrias, que podem ter sua vigén-
cia datada com termo inicial e termo final. O vigor é o periodo
em que a norma estara apta a produzir efeitos juridicos.

Um exemplo de aplicacdo desses pardmetros é o seguinte:
0 Cédigo Civil Brasileiro de 2002 foi publicado em 10 de janeiro
de 2002, a partir dai passou a ser vélido e a viger. Contudo,
como seu art. 2.044 instituiu “vacatio legis® de um ano, o
Cddigo Civil de 2002 passou a vigorar somente a partir de 11
de janeiro de 2003.

Isso ndo significa que o Cddigo Civil anterior ao de 2002,
ou seja, 0 Codigo Civil de 1916 ndo possa mais produzir efeitos,
isto €&, vigorar, visto que, na orbita juridica, em regra, “o tempo
rege o ato”. Pablo Stolze, em seu artigo Sociedade formada por
cbnjuges e o novo Cddigo Civil, destaca que atos juridicos pra-
ticados a luz do Codigo Civil de 1916 devem ser por ele regu-
lados. A despeito de o art. 2.039 determinar que “o regime de
bens nos casamentos celebrados na vigéncia do Cédigo Civil
anterior, Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916, é por ele esta-
belecido”, esta regra apenas explicita que para os casamentos
anteriores ao Cédigo de 2002, o juiz, quando da separacGo
ou do divércio, ndo poderd lancar mdo das regras do novo
Cddigo Civil referentes as espécies de regimes de bens (arts.
1658 a 1688), para efeito de partilhar o patriménio do casal.
Deverd, pois, aplicar ainda os dispositivos do Codigo de 1916
(arts. 262 a 311). (GAGLIANO, 2003).

No que tange a eficicia, esta também se divide em dois
aspectos: a eficacia técnica ou aplicabilidade e a eficcia so-
cial ou efetividade.

A eficacia técnica ou aplicabilidade consiste na capacida-
de de a norma produzir efeitos juridicos. E a capacidade de a

A grande questdo que deve surgir agora é:
Por que o aborto de anencéfalo configura

excludente de ilicitude e o aborto eugénico,
ndo? Simples, o aborto eugénico é género e o

aborto de anencéfalo é espécie.

norma atingir a concretude, de fazer com que fatos sociais se
subsumam a ela.

Ja a eficacia social ou efetividade esté relacionada a inser-
¢do da norma na consciéncia da coletividade. Diz-se que uma
norma tem efetividade quando é seguida e respeitada pelos
membros da sociedade, ou seja, quando consegue exercer
coercibilidade. Todavia, para que uma norma adquira respeito
deve igualmente respeitar o interesse publico.

O interesse publico ndo considera a posicdo do cidadao re-
lativa a sua individualidade, mas sim, ao fato de fazer parte de
uma sociedade. Como bem menciona Celso Antonio Bandeira
de Mello (2010, p. 60-61, grifo do autor), existe, de um lado,
o Interesse individual, particular atinente ds conveniéncias de
cada um no que concerne aos assuntos de sua vida particu-
lar - interesse, este, que € 0 da pessoa ou grupo de pessods
singularmente consideradas -, e que, de par com isto, existe
também o interesse igualmente pessoal destas mesmas pes-
504s U grupos, mas que comparecem enquanto participes de
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uma coletividade maior na qual estdo inseridos , tal como nela
estiveram os que os precederam e nela estardo os que virdo a
sucedé-los nas futuras geragoes.

Ja foi falado que ha interesses particulares e interesses pu-
blicos referentes a regulacdo juridica do aborto. Ha questoes
que dizem respeito exclusivamente & mulher - as quais devem
ser resguardadas na medida do possivel, visto que a intervencdo
estatal na vida privada deve respeitar o principio da proporcio-
nalidade - e questdes ligadas & sociedade como um todo. Sao
essas Ultimas que configuram interesse publico e que, talvez,
envolvam o maior dos interesses puiblicos: a vida.

0 aborto envolve a vida humana (fundamento da institui-
¢do da sociedade) da mulher (pessoa-individuo). Nos nos uni-
mos em sociedade com o intuito de preservar, imediatamente,
a vida de cada pessoa-individuo e, mediatamente, a vida das
futuras geracdes. Portanto, a vida em potencial do feto também
é questdo de interesse publico. Em face disso, a prdpria socie-
dade realiza um juizo de ponderacdo do qual resulta uma valo-
racao menor da vida em potencial do feto quando contraposta
a vida efetiva da pessoa-individuo: A ideia de que a protecdo
a vida do nascituro ndo é equivalente aquela proporcionada
apds o nascimento jd estd presente, com absoluta clareza, no
ordenamento brasileiro. E o que se constata, por exemplo,
quando se compara a pena atribuida & gestante pela prdtica
do aborto - 1 a 3 anos de detencdo (art. 124 do Cédigo Penal)
-, COm @ sancao prevista para o crime de homicidio simples,
que deve ser fixada entre 6 e 20 anos de reclusdo (art. 121 do
mesmo Cddigo). Trata-se, por outro lado, de nogdo fortemente
arraigada no sentimento social - mesmo para 0s segmentos
que reprovam a liberalizacdo do aborto. Tome-se o exemplo
do aborto espontdneo: por mais que se trate de um fato extre-
mamente doloroso para a maioria das familias, o evento ndo
costuma representar sofrimento compardvel a perda de um
filho jd nascido, pois a percepcdo geral é a de que a vida vale
muito mais depois do nascimento. (SARMENTO, 2006, p. 119).

Normas que se desencontrem da satisfacéo e protecao do
interesse publico — mesmo as referentes ao aborto, que pecam
pela restritividade -, com certeza, acarretam maleficios & socie-
dade, a qual buscard modos alternativos de minimizar os da-
nos sofridos, ndo cumprird os preceitos normativos e, quando
necessario, os burlard. E justamente isto que acontece com as
normas sobre o aborto. Em razdo de as causas (legais e supra-
legais) excludentes de ilicitude ndo atenderem amplamente aos
anseios sociais, a norma perde (e muito) efetividade. As mulhe-
res, ao se verem sem opcdes, burlam a lei e acabam emergindo
na clandestinidade.

Clandestino, segundo o dicionério Michaelis (MICHAELIS), é
aquilo feito ds escondidas ou que ndo apresenta as condicoes
de publicidade prescritas na lei. Se o Estado nao oferece os
meios necessarios para tutelar tanto a vida da mulher, quanto
a vida em potencial do feto, a propria sociedade constroi seu
reflgio. Clandestina ndo é apenas a mulher que se dirige ao
abortamento, mas também o individuo que instiga, induz, auxi-
lia materialmente ou provoca o aborto.

As mulheres nao acolhidas pelo ordenamento juridico, de-
vido a restritividade deste, se com boas condicdes econdmi-
cas, destinam-se a médicos qualificados, de fato, para realizar



o procedimento abortivo, 0 que, apesar
de também ser inseguro, é menos pre-
cério e diminui o risco de morte e com-
plicacdes na satde da mulher. Por outro
lado, as mulheres com baixo poderio
econdmico procuram individuos que
ndo possuem o grau de conhecimento
técnico necessario para a realizacao do
abortamento ou se valem de métodos
incomuns e perigosos aplicados por
elas proprias ou por amigas intimas,
quando necessario.

Assim, terminam por colocar sua vida
ou salide exposta a um risco bem maior,
haja vista que, apds a realizacdo do abor-
to, caso haja alguma complicacdo, ndo
havera atendimento médico imediato
e elas precisardo ser encaminhadas ao
hospital publico mais préximo, ou até ao
mais longinquo, na falta de vaga disponi-
vel nos hospitais de maior proximidade.
Estes, frequentemente, ndo dispdem de
equipamentos adequados e profissio-
nais de saude em ndmero suficiente,
causando espera, atraso ou auséncia de
atendimento, acarretando sofrimentos,
agravamentos ou, inclusive, a morte de
pacientes, 0s quais pagam tributos dia
apos dia, porém sao humilhados quando
carecem de um servico publico essencial.
Martins et al. (1991, p. 252) coadunam
com essa opinido: O principal efeito des-
sas medidas restritivas, no entanto, €
justamente exacerbar as desigualdades
sdcio-econ6micas existentes entre nds.
Na maioria das cidades, existem servicos
de bom padrdo, aos quais as mulheres
que podem pagar recorrem para induzir
o0 aborto sem risco excessivo. No entan-
to, essa ndo é a realidade para muitas
mulheres que, pela sua pobreza ou por
razées de constrangimento social, termi-
nam recorrendo a pessoal néo-treinado,
sendo o aborto praticado em precdrias
condicoes de higiene. Muitas vezes a
propria mulher tenta primeiro induzir o
aborto, usando procedimentos perigo-
sos como a introducao de talos, agulhas
de croché, uso de permanganato, soda
cdustica etc.

Entre as mulheres de alta e baixa
renda, observamos existir uma faixa de
desigualdade social que separa aquelas
com maiores chances de preservar sua
satide daquelas condenadas ao descaso
e desamparo. Sabemos que a igualdade
deve ser para todos, mas com a auséncia

de politicas publicas de qualidade ocorre
um impacto desproporcional, que atinge
ferozmente mulheres hipossuficientes.
Lutemos para que um dia o preceito de
Rui Barbosa (1999, p. 26) seja cumpri-
do na realidade fatica e que passemos a
quinhoar desigualmente aos desiguais,
na medida em que se desigualam, pois
nesta desigualdade social, proporcio-
nada a desigualdade natural, é que se
acha a verdadeira lei da igualdade. |...]
Tratar com desigualdade a iguais, ou a
desiguais com igualdade, seria desigual-
dade flagrante, e ndo igualdade real.

7 PROPOSTAS

Estes sdo os artigos do Projeto do
novo Codigo Penal Brasileiro (Projeto de
Lei do Senado (PLS) n. 236/2012) refe-
rentes ao crime de aborto:

Aborto provocado pela gestante
ou com seu consentimento

Art 125. Provocar aborto em si mesma
ou consentir que outrem lhe provoque:

Pena - prisdo, de seis meses a
dois anos.

Aborto consensual provocado por
terceiro

Art. 126. Provocar aborto com o con-
sentimento da gestante:

Pena - prisdo, de seis meses a
dois anos.

Aborto provocado por terceiro

Art. 127. Provocar aborto sem o
consentimento da gestante:

Pena - prisdo, de quatro a dez anos.

1° Aumenta-se a pena de um a dois
tercos se, em consequéncia do aborto
ou da tentativa de aborto, resultar md
formacao do feto sobrevivente.

§ 2° A pena é aumentada na me-
tade se, em consequéncia do aborto ou
dos meios empregados para provocd-lo,
a gestante sofre lesdo corporal grave; e
até no dobro, se, por qualquer dessas
causas, lhe sobrevém a morte.

Exclusdo do crime

Art 128. Néo hd crime de aborto:

I - se houver risco a vida ou a saide
da gestante;

Il - se a gravidez resulta de violacdo
da dignidade sexual, ou do emprego
nao consentido de técnica de reprodu-
¢ao assistida;

Il - se comprovada a anencefalia
ou quando o feto padecer de graves e
incurdveis anomalias que inviabilizem a
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vida extra-uterina, em ambos os casos
atestado por dois médicos; ou

IV - se por vontade da gestante,
até a décima sequnda semana da ges-
tacao, quando o médico ou psicélogo
constatar que a mulher ndo apresenta
condicoes psicoldgicas de arcar com a
maternidade.

Pardgrafo tnico. Nos casos dos inci-
sos Il e lll e da segunda parte do inciso
| deste artigo, o aborto deve ser prece-
dido de consentimento da gestante, ou,
quando menor, incapaz ou impossibili-
tada de consentir, de seu representante
legal, do cénjuge ou de seu companhei-
ro. (SENADO FEDERAL, 2012).

Responderemos as seguintes per-
guntas: 0 que muda em relacdo ao
Codigo Penal de 19407 E o que ainda
precisa ser mudado para diminuir dras-
ticamente os efeitos maléficos do aborto
no Brasil?

No Projeto do novo Cédigo Penal
(PLS n. 236/2012) o aborto continua a
ser crime, ou seja, nao houve descri-
minalizacdo, nem legalizacdo. Todavia,
algumas alteracdes foram feitas. As
penas para 0 autoaborto e o aborto
provocado por terceiro com o consen-
timento da gestante foram reduzidas,
passaram, respectivamente, de 1 a 3
anos para 6 mesesa2anosedela4
anos para também 6 meses a 2 anos.
O desvalor da acdo, instituido pelo le-
gislador, foi menor em virtude do con-
sentimento da gestante.

O aborto provocado por terceiro
sem consentimento da gestante teve sua
pena minima aumentada. A pena foi de
3 a 10 anos para 4 a 10 anos. A forma
qualificada aplicada aos artigos do aborto
provocado por terceiro com e sem con-
sentimento da gestante previa majoracao
de 1/3 (um terco) para lesoes corporais
resultantes e do dobro quando resul-
tassem em morte. No PLS n. 236/2012
essa qualificadora se aplica somente ao
aborto provocado por terceiro sem o
consentimento da gestante. A duplicacao
para o resultado morte foi mantida, mas,
em casos de lesdes corporais decorren-
tes, a pena serd majorada em 1/2 (me-
tade). Também foi inserida uma nova
qualificadora para o aborto provocado
por terceiro sem o consentimento da
gestante, majora-se a pena de 1/3 a 2/3
(um terco a dois tercos) se, em razao do
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aborto ou sua tentativa, o feto sobreviver com ma-formacéo. O
desvalor da acao, justamente, pela auséncia do consentimento
da gestante.

As excludentes de ilicitude foram ampliadas. No Cédigo
Penal de 1940, o aborto s6 é permitido se for a Unica forma
de salvar a vida da gestante ou quando a gravidez resulta de
estupro. A jurisprudéncia acrescenta, como excludente, a
anencefalia. O PLS n. 236/2012 alarga essas hipdteses. Basta
0 grave risco a vida ou a sadde da gestante para descaracte-
rizar a ilicitude. A gravidez resultante de estupro foi substi-
tuida por violacdo da dignidade sexual e adiciona-se o0 em-
prego ndo autorizado de técnica reprodutiva assistida, o que
engrandece a causa excludente de ilicitude comparado ao
Codigo Penal de 1940. A anencefalia integra o texto da PLS
n. 236/2012 e traz consigo anomalias analogas, isto €, que
inviabilizem a vida extrauterina. Uma nova excludente foi
inserida, ela menciona que, se a mulher ndo tiver condicoes
psicologicas de suportar a maternidade, comprovada por
médico ou psicdlogo, poderd, se assim desejar, interromper
a gravidez até a 12% semana (1° trimestre) da gestacao.

Normas que se desencontrem da satisfacdo e

protecdo do interesse publico — mesmo as
referentes ao aborto, que pecam pela
restritividade —, com certeza, acarretam
maleficios a sociedade, a qual buscard
modos alternativos de minimizar

os danos sofridos [...]

Respondendo a segunda pergunta, partimos da premissa
de que o aborto ndo deve ser banalizado e que os interesses
da mulher e o interesse publico devem ser ponderados para se
chegar a uma conclusdo favordvel a ambos. Pensa-se em um
modelo que flexibiliza o crime de aborto, concedendo a mulher
a parcela de autonomia necessaria e garantindo o interesse pu-
blico. Relembrem que: A decisGo de ser ou ndo mae é frequen-
temente vista apenas como de ordem individual, da mulher,
omitindo-se o envolvimento de série de fatores econémicos e
sociais, além de implicar as condicoes da relacdo dela com o
companheiro (VERARDO, 1987, apud HARDY et al, 1994, p. 82).
Na verdade, é uma questao complexa discutir porque algumas
mulheres chegam a abortar e outras ndo. Trata-se de uma
decis@o que envolve elementos de cunho pessoal, econémico
e social ao mesmo tempo. (HARDY et al, 1994, p. 82)

N&o estamos propondo nem a descriminalizacdo, nem a le-
galizacdo do aborto. A ideia é uma nova regulacao penal desse
crime, promovendo a ampliacao da abrangéncia das excluden-
tes de ilicitude dele.

Os Estados Unidos dao um tratamento muito interessante
ao tema. Seria bonito transpd-lo para o Brasil, contudo, seria
uma copia ineficaz, pois ndo se adaptaria a cultura, aos costu-
mes brasileiros. As normas devem ser feitas cada uma para e
pelo seu povo (o dito “soberano” pela CF). O tratamento esta-
dunidense acerca do aborto ndo exige justificacdo por parte da
mulher para abortar até o terceiro més da gravidez.

Revista CEJ, Brasilia, Ano XXI, n. 72, p. 54-67, maio/ago. 2017

A legislacdo brasileira ndo permite o aborto, salvo quando
justificado por alguma de suas restritas excludentes (legais ou su-
pralegais) de ilicitude. Seria uma modificacdo muito brusca de po-
sicionamento. A questdo do aborto deve ser tratada com cautela.
Uma mudanca desse nivel poderia causar confusao na sociedade,
a qual poderia interpretar isto como banalizacdo, e, a longo prazo,
os efeitos seriam mais negativos do que positivos. A melhor esco-
Iha seria continuar a manter a exigéncia de justificativas, entretan-
to, ampliando-as o suficiente para abarcar os principais e justos
motivos que levam as mulheres a praticar o aborto.

A legislacdo italiana possui quatro excludentes de ilicitude
(risco a satide fisica ou psiquica; comprometimento das suas
condicoes econémicas, sociais ou familiares; em razdo das cir-
cunstdncias em que ocorreu a concep¢do, ou em casos de md-
-formacao fetal (SARMENTO, 2006), das quais nds ja adotamos
trés - redigidas de forma mais ampla e adequada - bem pare-
cidas (risco de vida da gestante, gravidez resultante de estupro
e anencefalia) e, pelo novo Cédigo Penal (PLS n. 236/2012),
também adotariamos estas trés, e haveria a insercdo de uma
nova: a possibilidade de interrupcGo da gestacdo, até a 12¢
semana, por vontade de gestante, quando for atestado (por
médico ou psicélogo) que ela nGo tem condicdes psicoldgicas
de ser mae (arcar com a maternidade) (PRUDENTE, 2013).
O problema dessa nova excludente de ilicitude é que abrange
somente as “condicoes psicologicas”, esquecendo dos fatores
sociais e econdmicos. Se médicos e psicdlogos atestariam a falta
de condicdes psicoldgicas; assistentes sociais poderiam atestar a
auséncia de condicdes sociais e/ou econdmicas.

A entrada em vigor dessas normas também estaria sujeita
a uma condicdo, caso contrario nao teriam a eficacia social al-
mejada. Devem ser implantadas politicas publicas com aptidao
para promover a conscientizacdo da populacéo, principalmente,
nos lugares mais pobres. A educacéo sexual precisa ser ampla-
mente difundida. Isso é um pré-requisito para que haja efeti-
vidade - diferentemente da atual legislacdo sobre o aborto. E
necessario deixar toda a populacdo ciente acerca dos métodos
contraceptivos e fornecer vasto acesso a eles, além de ensina-la
sobre planejamento familiar e oferecer servicos voltados para
esse tipo de atendimento.

A educacdo salva vidas! E importante todo esse empenho
na difusdo do conhecimento sexual, tendo em vista que ndo
devemos incentivar uma cidadania irresponsavel. As pessoas
devem responder pelos seus atos, desde que possuam discer-
nimento para tanto. Ademais, o Estado deve trabalhar correta-
mente cumprindo o dever constitucional de educar seus cida-
daos (art. 205 da CF)°.

8 E 0 PACTO DE SAN JOSE?

Diz o art. 4.1 da Convencdo Americana de Direitos Humanos
de 1969 (CADH ou Pacto de San José da Costa Rica), ratificada
pelo Brasil em 26 de setembro de 1992: Artigo 4° - Direito a
vida. 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida.
Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o
momento da concepcdo. Ninguém pode ser privado da vida
arbitrariamente.

Sendo o Brasil signatério do Pacto de San José da Costa
Rica, aparentemente, hd um conflito entre o art. 4.1 do Pacto



e as propostas de normas reguladoras
do aborto.

Dispde o art. 5° § 3° da Cons-
tituicdo Federal de 1988: Art 5° Todos
s@o iguais perante a lei, sem distin¢do
de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros re-
sidentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualda-
de, a sequranca e a propriedade, nos
termos sequintes: |...]

§ 3° Os tratados e convencdes interna-
cionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serao
equivalentes as emendas constitucionais.
(Indluido pela Emenda Constitucional n°
45, de 2004). (BRASIL, 1988).

Tendo em vista que esse paragrafo foi
incluido pela Emenda Constitucional n. 45
de 2004, pergunta-se se o efeito da sua
disposicdo tem efeitos retroativos, fazen-
do com que tratados internacionais sobre
direitos humanos que nao passaram pelo
rito previsto pelo § 3° art. 5° da CF tam-
bém adquiram cardter de norma cons-
titucional? Responde-se negativamente
a esta indagacdo. Os tratados internacio-
nais sobre direitos humanos anteriores a
2004, que nao passaram pelo rito previsto
no § 3° art. 5° da CF, possuem natureza
supralegal, assim como os tratados inter-
nacionais que nao versam sobre direitos
humanos. Esse carater supralegal dos tra-
tados internacionais ndo relacionados ao
§ 3° art. 5° da CF foi atribuido pelo
Supremo Tribunal Federal (STF). Em
1977, 0 STF decidiu pelo caréter legal dos
tratados internacionais, ou seja, tais trata-
dos tinham forca de lei. Mesmo com o
advento da Constituicao Federal de 1988,
esta posicdo continuou mantida.

Antes de 1988, o STF havia firma-
do o entendimento, no julgamento do
RE n° 80.004 (). 01/06/1977) de que
os tratados internacionais incorporam-
-se a@o direito interno no mesmo nivel
das leis, podendo ser revogados por lei
posterior ou deixar de ser aplicados em
favor de lei especifica. A necessidade
de uma construc@o pretoriana sobre a
questdo também se deve ao siléncio da
Constituicdo sobre a recepcdo dos tra-
tados internacionais e seus efeitos no
direito interno, uma vez que as normas
constitucionais sobre o assunto se limi-

tam a tratar do processo de celebracdo e
aprovacdo de tratados (DALLARI, 2003,
p. 46 apud MAUES, 2013, p. 217).

A partir da Emenda n. 45/2004, o
STF retomou a discussao acerca do card-
ter dos tratados internacionais, e no jul-
gamento do Recurso Extraordindrio (RE)
n. 466.343 (relativo a priséo do deposi-
tario infiel) assentou o caréter suprale-
gal dos tratados internacionais — exceto
0S que se encaixam na previsdo do §
3% art. 5° da CF, isto é, sobre direitos
humanos que tenham sido aprovados
pelo rito de emenda constitucional - ou
seja, se o tratado internacional sobre
direitos humanos ratificado pelo Brasil
ndo houver passado pelo rito previsto
no § 3° art. 5° da CF, independentemen-
te, da data da sua ratificacdo anteceder
ou suceder a EC n. 45/2004, tera caréter
supralegal. Se houver passado pelo rito,
terd natureza constitucional: [..] O STF
decidisse afastar a possibilidade de pri-
s@o do depositdrio infiel foi necessdrio
modificar o entendimento sobre o nivel
hierdrquico dos tratados internacionais
de direitos humanos no Brasil, a fim
de que as disposicdes constitucionais
e infraconstitucionais pudessem ser in-
terpretadas a luz da CADH. No exame
dos votos dos Ministros, podemos iden-
tificar duas teorias que fundamentam
essa nova interpretac@o: para a maio-
ria, os tratados de direitos humanos
passam a ter status normativo supra-
legal, permanecendo em nivel hierdr-
quico Inferior a Constituicdo, porém,
superior as demais leis; para a minoria,
deve ser reconhecida a posicdo hierdr-
quica constitucional desses tratados,
passando eles a compor, juntamente
com o texto constitucional, o bloco de
constitucionalidade.  (MAUES, 2013,
p. 216). Como a maioria dos membros
do STF decidiu pela supralegalidade do
Pacto de San José, assim restou firmado
na jurisprudéncia.

0 Cddigo Penal brasileiro tem status
de lei e mesmo quando reformulado
continuard assim. Como adequa-lo ao
Pacto de San José, norma com status
supralegal? No inicio deste tdpico afir-
mamos que o conflito entre as normas
supramencionadas era aparente. Agora
diremos o porqué. Duas cldusulas mere-
cem muita atencdo no art. 4.1 do Pacto
de San José, séo elas: em geral e arbr-
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trariamente. Observe que a previsao de
garantia da vida, “em geral”, desde a con-
cepcdo, constitui regra, abrindo espaco
para excecdes. E o termo “arbitrariamen-
te” estabelece um limite as excecoes.

Via de regra, ninguém pode ser pri-
vado da sua vida, exceto em casos de
grande relevancia social devidamente
justificados, pois estes fogem do conceito
de arbitrariedade. A ninguém é permitido
realizar o aborto, simplesmente, porque
assim deseja. E preciso que haja razoes
faticas - as quais ja foram mencionadas
em topicos anteriores — que comprovem
a necessidade do aborto. A Doutora Luz
Patricia Mejia compartilha dessa mesma
opinido: La definicion mds contundente
de la Dra. Mejia fue que el aborto legal
de ninguna manera contraria los pactos
sobre Derechos Humanos, ni contravie-
ne el Pacto de San José de Costa Rica.
“Por el contrario, sostuvo, permitir que
las mujeres mueran por no haber aten-
dido sus problemas de salud, si es un
ataque a los derechos de las personas.
La penalizacién del aborto es un proble-
ma del que no se habla y que crimina-
liza la pobreza de las mujeres, y no es
posible soslayarlo més, en pos de velar
por el cumplimiento de los derechos hu-
manos en la Argentina y todo el conti-
nente americano”. Respecto de cudl es
el limite de la proteccion de la vida para
los Estados, afirmé que “la Comision
Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) ya se expidid respecto a que la
Convencién Interamericana no se opone
al reconocimiento del derecho al abor-
to” [..] Mejia explico que la adicidn de la
frase “en general” desde el momento de
la concepcién, hace a la diferencia juri-
dica para que los paises que permitieran
el aborto no se sintieran impedidos de
firmar la Convencion.™ (MEJIA, 2011)"

9 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste trabalho, discutimos
questoes referentes & regulacdo juridica
do aborto provocado. Iniciamos o debate
explanando aspectos da relacao entre o
crime de aborto e a Constituicao Federal
de 1988, a qual, segundo o STF, tutela a
vida humana da pessoa-individuo (aque-
la j nascida) imediatamente, deixando a
vida humana intrauterina (bem juridico
resguardado pelo direito penal, no caso)
numa espécie de segundo plano e lhe
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concedendo protecdo mediata. Na ponderacao entre a vida da
pessoa-individuo e a vida intrauterina, € o primeiro bem juridico
que prevalece.

Contudo, hé outros direitos que devem ser ponderados
em face da vida intrauterina. Direitos, estes, que, quando se
fala em aborto, giram em torno da mulher. S&o eles: liber-
dade de escolha, autonomia reprodutiva, satde, privacidade,
igualdade. A problematica é que, diferentemente, da pon-
deracdo com a vida da pessoa-individuo; a vida intrauterina
quando ponderada com os direitos supramencionados ndo
possibilita a obtencdo de uma resposta abstrata e imediata,
isto &, ndo se pode dizer @ priori qual direito prevalecerd.
Essa constatacdo deve ser feita, caso a caso, observada a
facticidade social. As excludentes de ilicitude do crime de
aborto funcionam como guia e auxiliam na decisdo a respei-
to do direito que devera prevalecer.

Propomos a ampliacao dessas excludentes de ilicitude, pois
a restritividade das normas vigentes tem gerado muitos males
a sociedade brasileira. Risco a vida ou a satide da gestante, gra-
videz resultante de violacdo da dignidade sexual ou emprego
ndo consentido de técnica de reproducao assistida, anencefalia
ou anomalia que impossibilite a vida extrauterina e auséncia de
condicoes psicoldgicas para ser mae sdo as causas justificado-
ras do aborto que se encontram no texto do PLS n. 236/2012.
Concordamos com essas causas e visualizamos como de gran-
de relevancia o acréscimo da clausula: auséncia de “condicoes
sociais e/ou econdmicas” para arcar com a maternidade, assim
ampliando o dmbito de incidéncia da norma e abrangendo me-
lhor os anseios sociais.

Politicas publicas de qualidade sao imprescindiveis para
tornar efetivo o que for legislado. A populacao precisa ter cién-
cia do que significa uma reforma nas normas sobre o aborto.
Necessita-se de que a populacdo conheca amplamente sobre
métodos contraceptivos, demais cuidados sexuais, a importan-
cia de ir a0 médico especialista no assunto etc. Por ¢bvio, o
Estado também deve acordar e cumprir com seus deveres, for-
necendo a populacdo os subsidios necessarios.

Ademais, comparamos a legislacdo brasileira com a de al-
guns paises estrangeiros, expondo 0s pontos convergentes e
divergentes entre eles. Explicamos o porqué de o Pacto de San
José da Costa Rica ndo ser um empecilho as modificacdes nas
normas brasileiras acerca do aborto e, por fim, inferimos ser
notdvel que mudancas se fazem necessarias e que buscamos
sugerir uma forma de regulacdo do problema, no qual o aborto
se transformou, apto a efetividade e que equilibre os direitos da
mulher e o interesse piblico.

NOTAS

1 Evalido lembrar que o crime de aborto versa sobre aborto provocado, o
qual consiste naquele causado por condutas humanas dirigidas a inter-
rup¢ao da gravidez, com o fim de impedir o desenvolvimento e nascimen-
to do ser humano em formacao. (TELES apud FERREIRA, 2009)

2 Referimo-nos & ponderacao da vida da mulher que, com receio da legislacdo
penal vigente, recorre & clandestinidade para abortar, colocando sua satide em
risco. E do embrido, depois feto, 0 qual, a partir da nidacdo, comeca a desen-
volver condicdes de alcancar a vida extrauterina, salvo em caso de anencefalia.

3 Art 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guar-
da da Constituicao. (BRASIL, 1988).
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4 O controle social consiste nos meios que aplica a sociedade para pressionar
o individuo a adotar um comportamento conforme os valores sociais e,
dessa forma, garantir uma convivéncia pacifica. (SABADELL, 2010, p. 154)

5  Cientificamente, até a oitava semana da gravidez, ele ¢ dlassificado como
embrido e, dai em diante, até o nascimento, como feto. Depois do nasci-
mento, é chamado de recém-nascido. (BURLACCHINI, 2011)

6  Também chamado de aborto sentimental ou humanitario.

7 Risco a saude fisica ou psiquica; comprometimento das suas condicoes
econdmicas, sociais ou familiares; em razdo das circunstdncias em que
0corTeu a concep¢ao; ou em casos de mé-formacdo fetal. (SARMENTO,
2006, p. 103)

8  Periodo de tempo entre o inicio da vigéncia de uma norma e a sua
entrada em vigor.

9 Art. 205. A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd
promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao ple-
no desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania
e sua qualificacao para o trabalho. (BRASIL, 1988)

10 Traducdo livre do autor: A definicdo mais forte da Dra. Mejia foi que
o aborto legal em nada contradiz os pactos sobre direitos humanos,
ou viola o Pacto de San José de Costa Rica. “Pelo contrdrio, disse ela,
permitir que as mulheres morram por ndo ter assisténcia a seus pro-
blemas de saude, é um ataque aos direitos dos individuos. A crimina-
lizacdo do aborto é um problema que nao é falado e que criminaliza
a pobreza das mulheres, e nao é possivel contornar mais no sentido
de assegurar o cumprimento dos direitos humanos na Argentina e em
todas as Américas”. A respeito de qual é o limite da protecdo da vida
para os Estados, ela disse que “a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) ja pronunciou que a Convencdo Interamericana
ndo impede o reconhecimento do direito ao aborto” [...| Mejia disse
que a adi¢do da frase “em geral” desde o momento da concep¢do,
faz a diferenca juridica para que os paises que permitem o aborto ndo
se sintam impedidos de assinar a Convencao.

11 A Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) é o 6rgao que cui-
da da interpretacdo do Pacto de San José, pois isto é de sua competéncia.
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