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RESUMO

Aprofundar-se na questdo do aborto sempre tarefa ardua para qualquer pessoa que vise
explorar tema de tamanha complexidade. Polémico e controverso desde as antigas
civilizagbes até nos dias hodiernos, envolve bem mais que meras opinides, pois abrangem
diretamente outros temas como religido, posicionamentos politicos-ideoldgicos, 0s aspectos
historicos, sociais, cientificos, psicoldgicos e juridicos. Ocorre que a cada dia, inUmeras
mulheres perdem suas vidas ou sofrem complicacdes de saude por se submeterem a abortos
clandestinos, devido a ser tipificado como crime em nosso ordenamento juridico. Destarte,
através da dialética acerca do assunto, direito comparado, analises doutrinarias e
jurisprudéncias, questdes politicas, ideoldgicas, cientificas e religiosas, é que sera norteado o
caminho para descriminalizacdo do aborto.

Palavras-Chave: Descriminalizacdo do Aborto. Aborto Clandestino. Saude Publica.

ABSTRACT

Delve into the issue of abortion has always arduous task for anyone seeking to explore the
subject of such complexity. Contentious and controversial since the ancient civilizations even
in today's day involves much more than mere opinions, because directly cover other topics
such as religion, political and ideological positions, the historical, social, scientific,
psychological and legal. What happens is that every day, many women lose their lives or
suffer health complications because they undergo clandestine abortions, due to be considered
a crime in our legal system. Thus, by dialectic on the subject, comparative law, jurisprudence
and doctrinal analysis, political, ideological, scientific and religious, is to be guided the way
for the decriminalization of abortion.
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1 INTRODUCAO

Para que se possa dar inicio a compreensao da tdo complexa tarefa que é abordar sobre
0 aborto, é valido retornar as antigas civilizacoes e relatar alguns fatos relatados pela historia,
como por exemplo, as civilizagbes Gregas, Romanas, Assirios, Persa, Romana, Hebraica e
Egipcia.

Na antiga Grécia na qual ja se constatava a divergéncia entre opinides entre os grandes
filésofos e pensadores. Aristoteles recomendava o aborto objetivando a limitacdo e
estabilizacdo da populagdo grega. Por sua vez, Platdo pregava a obrigatoriedade do aborto as
gravidas com idade relativamente avancgada, pois aumentavam ndo apenas a probabilidade de
uma gestacao de risco, mas tambeém poderiam vir a conceber filhos ndo saudaveis, e portanto,
ndo seria um bom guerreiro, algo que era prioridade nesta civilizacdo. Sécrates adotava um
posicionamento mais liberal e pregava que o aborto poderia ser praticado pela simples
vontade da mulher. Ja Hipocrates apesar de ter conhecimentos técnicos para realizar o aborto
era completamente contra tal prética.

Deixando a civilizacdo grega e partindo para civilizacdo Hebraica, é sabido da
existéncia de relatos de punices contra aqueles que ferissem uma mulher gravida, e em
consequéncia de tal acdo provocasse 0 abortamento do feto, o agressor deveria ser multado, e
se por ventura a mulher gestante viesse a 6bito, sua punicao seria a pena de morte.

Na civilizacdo romana relata-se que a puni¢do quanto a pratica do aborto adquiria um
carater privado, obedecendo a esséncia do poder familiar ou “pater familiae”, em que era
cabivel ai chefe familiar imputar a pena, de forma que caso a esposa procurasse abortar sem o
consentimento do marido, este poderia aplicar-lhe uma pena livre, podendo até mesmo puni-la
com a morte.

Na Pérsia, tinha-se a seguinte maneira de encarar o aborto “Se a jovem, por vergonha
do mundo, destroi o seu gérmen, pai e mde sdo ambos culpados; pai e mae partilharam do
delito; pai e mae serdo punidos com a morte infamante™ (MATIELO, 1996. p. 13). Ou seja,
percebe-se uma responsabilizacao coletiva entre os familiares.

Saindo de uma esfera ligada a civilizagdes e adentrando em uma seara ligada a
religido, mais especificamente o cristianismo, pode-se resumir que em geral, o cristianismo
adotou uma postura contra o0 aborto, entretanto as diversas discussfes filosoficas que
rodeavam a possibilidade ou ndo do aborto, focavam-se justamente se o feto ja era um ser
“animado” ou “inanimado”, ou seja, se este ja havia recebido a alma ou espirito divido

concebido por Deus. Alguns alegavam que na concep¢do ja havia um ser divino, outros



alegavam que este ocorria apenas ap0s o nascimento. Portanto, a depender da doutrina
filoséfica adotada, o aborto era ou ndo permissivo.
Ainda diante desta celeuma envolvendo religido e aborto, expbe-se um fragmento do

Professor Doutor de Teologia e Etica da Marquette University, EUA, Daniel C. Maguire:

H& uma doutrina dominante no cristianismo, que foi também
desenvolvida nos primdérdios da Igreja, é a teoria da "hominalizacdo" tardia,
ou seja 0 momento em que a alma anima o corpo. Emprestada dos gregos,
esta teoria afirma que a alma humana s6 animava o feto por volta do terceiro
més de gravidez. Antes disso, qualquer forma de vida existente ndo era
considerada humana. Desta forma afirmava-se que o embrido era habitado
primeiramente por uma alma vegetal, depois pela alma animal, e s6 quando
estava suficientemente formado € que a alma espiritual humana habitava o
corpo (Ver, p.e., Sdo Tomas de Aquino, Summa Theologiae 1, g. 118,2 ad
2). Apesar de alguns esforcos de cunho claramente machista tentarem
estabelecer uma diferenciacdo entre homens e mulheres, afirmando que a
alma humana habitava mais cedo o corpo masculino do que o feminino - em
torno de um més e meio apds a concepcdo -, NoO entanto, 0 que era
comumente aceito é que o embrido atingia a etapa de conceptum humano

(corpo e alma) por volta do terceiro més (ou até mais tarde) de gravidez.

Na legislacdo brasileira, nem sempre o aborto foi considerado uma pratica criminosa,
porém com a criacdo do Codigo Criminal do Império (1830), surge a primeira legislacdo que
aborda o tema, tipificando que esta pratica seria passiva de punicdo, para aquele que
praticasse com ou sem consentimento da gestante.

Posteriormente o Cadigo Penal (1890) elenca alguns permissivos de aborto de aborto,
nos casos de gravidez proveniente de estupro ou quando inexistisse outra forma de salvar a
vida da gestante.

O nosso atual Codigo Penal (1940) trata sobre o aborto no Titulo I (Dos Crimes
Contra Pessoa), Capitulo | (Dos Crimes Contra Vida), nos Art. 124 a 126 do Decreto-Lei n°
2.848/40 (BRASIL, 1940), entretanto, nas hipoteses tipificadas nesses artigos, ndo é punivel
as praticadas por médico para salvar a vida da gestante, ou nos casos em que a gravidez seja

produto de estupro.



Na década de 60, alguns ideais como o movimento hippie difundindo a paz e amor, e a
emancipacdo sexual e os movimentos feministas volta a ganhar forca em suas lutas para
conquistar direitos a igualdade entre homens e mulheres, direito a vida, direito a liberdade,
combate as discriminacdes contra mulher, direito a saide e planejamento familiar.

Nota-se que séculos e séculos ja se passaram, surgiram inimeros posicionamentos a
favor ou contra o aborto, seja de ordem religiosa, social, cientifica, moral, ideoldgica ou
juridica, mas apenas em um passado recente é que vem sendo observando consideraveis
mudancgas significativas de ordem juridica em favor da descriminalizagdo do aborto.

E indiscutivel que o Brasil sofre forte influencia religiosa, mas isto ndo deve ser
determinante em assuntos de grande relevancia social como a descriminalizacdo do aborto.
Separar 0 respeito as religides e as influéncias que elas podem exercer é de fundamental

importancia para compreensdao imparcial da gravidade e necessidade da legalizacéo do aborto.

2 INICIO DA VIDA E SUAS CONTROVERSIAS

Para melhor compreensdo e sustentacdo da possibilidade do aborto que seré discutida
posteriormente, é crucial que seja exposto algumas doutrinas cientificas acerca do tema, de
modo que seja esclarecido alguns fatos e dogmas.

O meio cientifico nestas sete ultimas décadas celebrou momentos historicos e
gloriosos, logrando inimeras descobertas e avangos cientificos, mas que até hoje ndo foi
estabelecido um consenso quanto ao exato momento em que se tem o inicio a vida do ser
humano.

A ciéncia por mais que busque resultados objetivos, suas interpretacdes sdo feitas por
seres humanos, e estes estdo diretamente influenciados por seus valores e ponto de vista de
cada um. Neste sentido podemos citar basicamente quatro correntes distintas. A genética
defende que a vida tem inicio no momento da fecundacéo, visto que ha mistura de material
genético através dos gametas, gerando assim um novo cddigo genético. A doutrina
embrioldgica defende que somente ha vida, a partir da formacdo do embrido, fato em que
ocorre por volta da terceira semana ap6s a concepcdo (momento em que o 6vulo é fecundado
pelo espermatozoide). A neuroldgica afirma que a vida tem seu inicio, quando ha pelo menos
uma formacao primitiva do sistema nervoso, pois € através deste que a vida seria possivel. A
ecoldgica em contrapartida defende que a vida apenas tem inicio com o nascimento do bebé.

Assim, constata-se que nem mesmo no meio cientifico existe uma interpretacao

uniforme, mas sim que cada qual esta influenciada por visdes do mundo, que nada mais € do



que fruto de um conjunto axioldgico, sendo indiscutivelmente injusto impor leis de forma
imperativa, ou sequer negar a devida apreciacdo e debate pelos meios politico-sociais, juridico

e legislativo, quando envolver problemas de natureza social, como é o caso da salde publica.

3 DEFINICOES JURIDICAS SOBRE ABORTO

Através dos ensinamentos de Guilherme de Souza Nucci em seu Codigo Penal
Comentado (2009. p.629), o conceito de aborto “¢ a cessa¢do de uma gravidez, cujo inicio se
da com a nidagao, antes do termo normal, causando a morte do feto ou embrido”.

No entendimento de Capez (2004.p.108) em que define como “a interrupg¢do da
gravidez, com a consequente destruicdo do produto da concepcdo. Consiste na eliminacéo da
vida intra-uterina”.

Pela o6tica de Julio Fabbrini Mirabete (2002. P.93):

Aborto ¢ a interrupcdo da gravidez com a destruicdo do produto da
concepcdo. E a morte do ovo (até trés semanas de gestacdo), embrido
(de trés semanas a trés meses) ou feto (apOs trés meses), ndo
implicando necessariamente sua expulsdo. O produto da concepc¢éo
pode ser dissolvido, reabsorvido pelo organismo da mulher ou até
mumificado, ou pode a gestante morrer antes de sua expulséo. N&o

deixara de haver, no caso, o aborto.

Ja Anibal Bruno (1976. P. 160) traz o conceito de aborto em que diz: “Segundo se
admite geralmente, provocar aborto é interromper o processo fisiolgico da gestacdo, com a
consequente morte do feto”.

Frederico Marques define o aborto da seguinte forma (1999. P. 183): “Para o Direito
Penal e do ponto de vista médico-legal, o aborto é a interrupcdo voluntaria da gravidez, com a
morte do produto da concepgao™.

Partindo destas defini¢Ges bésicas, nos aprofundaremos em alguns principais tipos de
aborto, dos quais alguns ja vem sido concedidos por nossa jurisprudéncia e outros estariam

enquadrados dentre aqueles que almeja-se juntamente com a descriminalizagdo do aborto.

4 TIPOS DE ABORTOS



4.1 ABORTO TERAPEUTICO OU NECESSARIO

O aborto terapéutico € uma recomendacdo médica em situacdes que possam causar
risco de morte para a gestante, e inclusive é uma das excludentes de criminalidade elencadas
do Cddigo Penal, previsto no art. 128, inciso I. Apesar de ser bastante parecido com o aborto
eugénico em algumas questdes doutrinarias, tem como diferenca basica a sua legalidade em

nossa legislacao.

4.2 ABORTO SENTIMENTAL OU HUMANITARIO

O aborto sentimental ou humanitario é outra possibilidade legal previsto em nosso
ordenamento juridico, de forma que se a préatica do aborto, sendo praticada por médico, e com
consentimento da gestante, conforme transcrito no art. 128, inciso I, do Cddigo Penal
Brasileiro, encontra-se plenamente possivel pelo Cddigo Penal. Fica claro a intensdo do
legislador em defender os direitos individuais da gestante vitima de estupro, valorizando a
integridade psicoldgica da mulher, o respeito aos Direitos Humanos, visto que, como se ja ndo
bastasse a vitima ser violentada, ainda forca-la a gerir e criar um filho que foi produto de um

ato violento, traumatico e indesejado.

4.3 ABORTOS EUGENICOS OU EUGENESICO

Este aborto seria aquele realizado apds uma constatacdo médica de que o feto tem
graves problemas de salde e/ou malformacdo e/ou defeitos genétocos, de modo que a
gestacdo ndo necessariamente enseje risco a gestante, mas sim, uma inviabilidade saudavel do
feto além de grandes probabilidades de morte, durante ou logo apds o nascimento.

Esta modalidade encontra-se bastante controvertida ndo apenas no ramo cientifico
como entre os proprios doutrinadores e em nossa jurisprudéncia.

Conforme exposto pela professora Silvia Mota em sua dissertacdo em direito civil, a
definicdo e fundamentacdo do aborto eugénico dar-se na seguinte forma (FRANCO, p. 238):

A expressdo aborto eugénico € a mais usada para referir-se ao aborto
realizado quando existe importante risco ou probabilidade de que o feto
esteja gravemente afetado, dando origem a uma crianca com graves
anomalias ou malformacgdes. O aborto eugénico tem por fundamento o
interesse social na qualidade de vida independente de todo ser humano e ndo



0 interesse em assegurar a existéncia de qualquer um desses seres e em
quaisquer condices.

Em posicionamento diferenciado, o Cezar Roberto Bitencourt sobre o assunto diz:

“interrupcdo eugénica da gestacdo (IEG), que sdo os casos de aborto
ocorridos em nome de praticas eugénicas, isto é, situagbes em que se
interrompe a gestacdo por valores racistas, sexistas, éthicos. Comumente
sugere o tipo praticado pela medicina nazista, quando mulheres foram
obrigadas a abortar por serem judias, ciganas ou negras”.

4.4 ABORTO ECONOMICO-SOCIAL

No caso dos abortos por razdes econdmico-sociais, € atualmente considerado ilegal em
nossa legislacdo, na qual a justificativa para realizacdo do aborto dar-se devido a precérias
condigdes socioecondmicas , ou devido ao elevado nimeros de filhos ja presentes na familia.

Dentre todas acima citadas, esta é a que apresenta um dos motivos mais ligados a
defesa da descriminalizacdo do aborto em nosso pais, devido a este fato conter estreitas

ligagbes com os abortos clandestinos e suas consequéncias.

5 ABORTOS CLANDESTINOS E QUESTAO DA SAUDE PUBLICA

Diante da impossibilidade de estabelecer um ponto consensual entra as diversas areas
com qual o aborto esta relacionado, um ponto é indiscutivel é que o médico seria 0
profissional apto para realizar o procedimento de aborto. No tocante a ser correto ou nédo
descriminalizar o aborto em determinados casos, ou em mesmo em nenhum deles, isto seria
apenas mais uma mera discussdo que ndo é o foco do objeto em estudo. O que deve ser
urgentemente levado em consideracdo e ser pautado em audiéncias publicas, debatido em
redes nacionais, ser tratado como algo que é bem mais comum nas rotinas dos brasileiros do
gque muitos imaginam.

O aborto dificilmente deixard de ser um problema social, politico, moral, cientifico,
econémicos, culturais ou educacionais. Entretanto sua ligacdo direta com o setor de saude
publica e as consequéncias que esta pratica vem causando, seja de ordem financeira,
relacionado com internacfes de urgéncia de mulheres que praticaram aborto clandestino ou

até mesmo as grandes perdas de vidas, de mulheres e de fetos. Tal problematica esta a muito



tempo merecendo ser apreciada pela sociedade, pela classe politica e pelas autoridades
envolvidas, seja diretamente ou indiretamente nas causas e consequéncias do aborto.

Devido a pratica de abortos por vias clandestinas das quais, em sua grande maioria,
ndo sdo praticados por médicos ou sequer profissionais capacitados, agravado ainda por
métodos e equipamentos impréprios, além das péssimas condi¢Ges higiénicas que sdo
indispensaveis a praticar o aborto, milhdes de vidas foram e serdo ceifadas em virtude de uma

proibicéo que estd incompativel com a realidade e que pode plenamente ser evitada.

5.1 MOTIVOS QUE LEVAM AS MULHERES A ABORTAR CLANDESTINAMENTE

O Brasil é um pais com nivel de escolaridade baixissima, com altissimas
concentragfes de renda e péssimo servico de saude. Paralelo a isso, temos um péssimo
planejamento familiar, as informacbes sobre métodos contraceptivos nem sempre sdo
acessiveis ou quando sdo as mulheres ndo recebem as devidas instru¢fes de como utiliza-lo. O
resultado disto ndo poderia ser diferente. Elevados indices de gestacdes indesejadas ou nédo
programadas, que devem ser somados aquelas que séo decorrentes de estupro e por falhas de
métodos contraceptivos (pilulas, DIU, camisinha).

Partindo deste principio, devemos imaginar os inumeros motivos que as mulheres
teriam para ndo desejar uma gravidez naquele determinado momento de suas vidas, ou porque
sdo adolescentes, ndo alcancaram independéncia financeira, sdo solteiras, ja possuem elevados
nameros de filhos, porque teve um relacionamento extraconjugal, enfim, sdo varios os
motivos. Todos esses motivos acarretam em consequéncias futuras e provavelmente
duradouras, pois uma gestacao ira gerar um filho para o resto de suas vidas.

Falamos sempre no aborto numa forma de ceifar uma nova vida, um novo ser humano
que esta por vir, e medidas que impecam o desenvolvimento do feto sdo extremamente
abominaveis. Porém, respeitando os devidos pontos de vista, quando a situacdo deixa de ser
com outrem, e passa a sermos n6s mesmos ou ate mesmo uma filha, ja temos uma mudanca
significativa do ponto de vista préatico.

Infelizmente, diante dos motivos expostos, a maioria destas gestacdes indesejadas
chegam a ser interrompidas por meios clandestinos, pois na pratica é a vontade da mulher que
prevalece e ndo a lei. Destas, as que possuem situacdes financeiras de realizar um aborto,
mesmo que ilegal, em clinicas com condi¢Ges que garanta sua integridade e seguranca,
realizam, ou até mesmo chegam a viajar para outros paises em que o aborto é permitido e 0s

fazem.



Corroborando com alguns motivos expostos acima, muito categoricamente a
Professora Rebeca de Souza e Silva em sua Obra O Impacto do Aborto llegal na Saude
Reprodutiva: Sugestes para melhorar a qualidade do dado basico e Viabilizar essa analise,
transcreve:

Os motivos que levam uma mulher a provocar um aborto refletem,
em geral, sua inser¢do no sistema de valores e costumes da sociedade em
que vive. Por exemplo, na maioria as culturas modernas certas gravidezes
sdo consideradas, do ponto de vista social, indesejaveis. Entre elas, cabe citar
as que correspondem as mulheres solteiras, as resultantes de um estupro,
incesto ou adultério, e as mulheres que ja tém filhos adultos.

Em ultima instncia, contudo, o motivo fundamental que leva uma
mulher ou casal a recorrer ao abortamiento provocado esta na necessidade de
manter o nimero de filhos dentro dos limites econdémicos considerados
convenientes - este padrdo é também socialmente constituido. Além disso,
na maioria dos casos de gestagdes indesejadas, incidem as pressdes
psicoldgicas que tanto podem conduzir ao nascimento do filho indesejado - o
gue ndo raras vezes, pertuba o bem estar familiar -, como também podem,
ao optar-se pela interrupcdo da gravidez, agravar o quadro de morbidade
associado a pratica. Ou seja, essa opcdo pode ser dramética e,
paradoxalmente, a propria sociedade que condena a préatica leva, quer pela
valoracdo de familias pequenas, quer pela incapacidade de manutengédo de
um contigente populacional elevado, a sua efetivacdo. Ademais, tanto em
decorréncia do pequeno leque de alternativas contraceptivas, como pela
dificuldade de acesso as mesmas, o aborto provocado acaba sendo uma das
Unicas alternativas de se evitar um nascimento indesejado.

Ocorre que em sua grande maioria, estas mulheres estdo inseridas em uma camada
social pobre, com baixo grau de escolaridade e que por decisdo em grande parte, da prépria
gestante buscam meios inapropriados para abortar, de forma que geralmente, ou morrem
juntamente com o feto, ou sdo encaminhadas para hospitais publicos para receberem o
atendimento devido.

N&o adianta a sociedade ser hipdcrita ao ponto de ndo querer enxergar uma realidade
nacional e mundial. Gravidez indesejada ou ndo planejada é um fato, e a proibic¢éo do aborto é
uma norma a ser seguida, porém ndo vem obtendo a eficacia desejada pelo legislador.

A solucédo para isto é buscarmos alcancar um ponto de equilibrio entre os direitos e
garantias ja existentes pela mulher, amparados constitucionalmente e que devem ser
respeitados, e os direitos do nascituro que ao nascer adquire automaticamente os direitos

constitucionais a que nossa Carta Magna resguarda.

5.2 DADOS ESTATISTICOS SOBRE O ABORTO
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Os estudos voltados para mortalidade materna e abortos inseguros feitos pela
Organizacdo Pan-americana de Saude revelam que essa pratica ilegal e sem meios seguros € a
principal causa de mortalidade materna na América Latina e Caribe*. De acordo com a OMS
aproximadamente 21% das mortes maternas nessa regido devem-se as complicagfes que a
pratica do aborto clandestino e inseguro oferece®. O aborto clandestino é a 2% ou a 3* causa de
morte materna em alguns estados do Brasil®. Outros estudos estimam que de 750 mil a 1,5
milhdes de abortos clandestinos ocorrem no Brasil por ano’. E indiscutivel que o aborto
clandestino € o grande vildo por elevar os indices de mortalidade materna. Fato nada curioso é
que a maioria esmagadora destas vitimas de aborto clandestino estdo inseridas nas camadas
mais pobres e com 0s mais baixos indices de escolaridade, e que o fator religido pouco
interfere na decisdo das mulheres.

De acordo com estudos realizados pela ONU (Organizacdo das Nacgdes Unidas) e pela
OMS (Organizagdo Mundial de Saude), os resultados apontam para uma tendéncia mundial
em prol das adog¢des de medidas menos restritivas relacionadas ao aborto.

Entre os anos de 1996 a 2009, pelo menos 47 paises que compdem as Nacdes Unidas
passaram a ter leis menos restritiva referente ao aborto, em contrapartida, apenas 11, dos 192
paises seguiram em caminhos opostos e restringiram ainda mais suas leis. Destes 47 paises,
guase metade deles aprovaram leis mais liberais do que as leis brasileiras, tais como abortar
por razdes socioecondmicas e/ou pela solicitacdo da mée.

Conforme pesquisa de opinido publica realizado na Argentina, pais que ja adotou
medidas menos restritivas relacionado ao aborto, encontra-se resultados otimistas em prol do
aborto.Tais pesquisas foram realizado na ultima década nas cidades Buenos Aires, Cordoba,
Rosario e Mendonza, e revelam que a maioria da populacdo expressa que o Estado deve
conceder autonomia as mulheres e aos homens em decidir quando e quantos filhos irdo ter. Os

resultados foram que, 56% concordam muito que homens e mulheres devem ter liberdade de

¢ Organizacion Panamericana de la Salud. Unidad de Género y Salud. Equidad de género y salud en las Américas a
comienzos del siglo XXI. Washington: OPS; 2004.

> Organizagdo Mundial de Salde - Rede Nacional Feminista de Saude e Direitos Reprodutivos. Dossié aborto inseguro:
direito de decidir sobre o aborto: uma questdo de cidadania e democracia. Belo Horizonte: Rede Nacional Feminista de Satde
e Direitos Reprodutivos; 2001.

® José Henrique Rodrigues Torres. Aborto inseguro: é necessario reduzir riscos. Revista de satde sexual e reprodutiva.
Marco, 2009

7 Alan Guttmacher Institute. Aborto clandestino: una realidad latinoamericana [monografia]. Nueva York: Alan Guttmacher
Institute; 1994
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quando e quantos filhos irdo ter, 39% concordam, ou seja, ja se tem 95% entre 0s que
concordam muito e concordam, os demais 4% dividiram-se entre discordar muito, e apenas
discordar, e apenas 1% opinaram por ser indiferente®°.

Alguns opositores contra a descriminalizagcdo ou legalizacdo do aborto argumentam
que com leis menos restritivas ou sua plena legalizacdo, provocariam uma perda imensuravel
de vidas, pois legalizar elevaria os numeros de abortos. Porem na verdade o que ocorre €
plenamente plausivel e de simples explicacdo, com a descriminalizacdo e sua legalizacao,
mulheres que por ventura vierem a engravidar e desejarem abortar irdo se dirigir postos
oficiais para praticar o aborto, que consequentemente os nimeros serdo contabilizados, algo
gue ndo ocorre nos casos de aborto clandestino.

Corroborando com tais informacBes podemos mencionar um trecho da matéria

publicada no portal do globo.com em: 22/10/2011.:

Diversas pesquisas em paises que legalizaram o aborto indicam que a préatica
pode inicialmente aumentar, mas depois € reduzida. Isso ndo ocorre por
causa da legalizacdo, mas porque abortos que antes seriam realizados
clandestinamente passam a ser contabilizados (oficialmente) quando a lei
muda.

6 AS QUESTOES DA ETICA PROFISSIONAL

As questbes éticas e juridicas pertinentes as questdes do aborto e impostas aos
profissionais da medicina, por muitas vezes os deixam confusos em como proceder diante de
determinadas situacbes. A priori ha um Cddigo Penal relativamente obsoleto (1940) para
dirimir questdes inimaginaveis pelo legislador, tais como os grandes avancos da medicina,
principalmente nos diagnosticos precoces atraves de exames pré-natais, com monitoramento
em tecnologia 3D, entre varios outros que possibilitam identificar doencas e ma formacéo do
feto. Partindo desta problematica, temos as préprias legislacbes que dificultam quais

® Trata-se de uma pesquisa de opinido do tipo pesquisa estruturada domiciliar, com consentimento
informado, a mulheres e homens de 18 anos ou mais. A amostra foi de 500 casos, amostragem
representativa, polietapica, com probabilidade proporcional ao tamanho da sele¢éo de domicilios; selegao
aleatdria de raio de agdo do estudo e de domicilios, e cotas de idade e sexo na sele¢do do entrevistado. O
trabalho de campo foi realizado entre 29 de julho e 16 de agosto de 2006 (PETRACCI, 2006).

? Composicao sociodemografica da amostra: 50% homens e 50% mulheres; média de 42,6 anos de idade;
nivel educacional: 21% primario completo e incompleto, 44% secundario completo e incompleto, 35%
universitario completo e incompleto; 72% declararam ser catélicos.
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procedimentos os médicos devem obedecer. O art. 102, no Capitulo IX, do Cddigo de Etica
Médica diz que “revelar fato de que tenha conhecimento em virtude do exercicio de sua
profissdo, salvo por justa causa, dever legal ou autorizagdo expressa do paciente.” Ainda no
mesmo sentido, o art. 154 do Codigo Penal transcreve que “Revelar alguém, sem justa causa,
segredo, de que tem ciéncia em razdo de funcdo, ministério, oficio ou profissdo, e cuja
revelacao possa produzir dano a outrem”.

Segundo artigo publicado em que sdo abordadas algumas pesquisas ligadas a opinides
médicas correlacionadas ao aborto, e entre elas uma realizada com médicos de hospitais
publicos do Rio de Janeiro, por Giffin, obtiveram resultados dos quais a maioria dos médicos
considerava o aborto um problema ligado a satde publica, e defendiam a descriminalizacao
do aborto, como meio para reduzir a morbi-mortalidade, que atingiam principalmente
mulheres com condi¢fes socioeconémicas inferiores; ja outros 44% defendiam a
descriminalizacdo nos casos em que as mulheres simplesmente optam por nédo ter filhos e
45% nos casos de suspeita ou comprovacdo de malformacdo. Ainda conforme a autora desta
pesquisa, conclui relatando que, embora a categoria médica ndo participe em torno da

descriminalizacdo, a categoria médica € a favor dela.

7 JURISPRUDENCIAS E ENTENDIMENTOS DOUTRINARIOS E DIREITO
COMPARADO

7.1 EM CASOS DE ANENCEFALIA

Em casos de anencefalia, o posicionamento adotado pela jurisprudéncia néo é pacifico,
mas ja € possivel encontrar concessdes feitas pela justica para que o aborto possa ser
realizado, mesmo ndo estando disciplinada tal modalidade em nosso Cadigo Penal.

A justificativa adotada para conceder a autorizagdo para 0 aborto nesses casos, apesar
de ser muito criticada devido ao fato de ser um ato eugénico e seletivo, e também vista como
ato discriminador, os magistrados sensibilizam-se com o fato da mulher ter que dispor seu
COrpo aos riscos de uma gravidez, que em sua natureza j& apresenta seus grandes perigos, a ter
que dar continuidade a uma gestacdo na qual as comprovacdes médicas indicam a
malformacdo ou enfermidade incuravel caso a crianga venha a ter vida extra-uterina.

Ou seja, neste sentido, podemos considerar uma enorme conquista das mulheres no
relacionados aos seus direitos contido em Lei Fundamental, tais como, dignidade da pessoa
humana, da saude, da liberdade e autonomia da manifestacao da vontade e da legalidade.

Neste sentido, temos dois julgados que permitem a mulher o direito ao aborto:
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EMENTA: PEDIDO DE AUTORIZACAO JUDICIAL PARA
INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ. FETO QUE APRESENTA
ANENCEFALIA. DOCUMENTOS MEDICOS COMPROBATORIOS.
IMPOSSIBILIDADE DE SOBREVIVENCIA EXTRA-UTERINA: Nos
dias atuais, com os avangos tecnoldgicos aplicados, especialmente, as areas
médica, radioldgica, bioldgica e genética, pode-se detectar toda a situagéo do
feto, como no caso dos autos, em que se constatou a ocorréncia de ma-
formacdo fetal, consistente em defeito de fechamento do tubo neural
proximal, com consequente auséncia de formacdo da calota craniana e
atrofia da massa encefalica. Nesse sentido, considero viavel e oportuna uma
interpretacdo extensiva do disposto no art. 128, |, da Lei Penal, admitindo o
aborto em decorréncia de ma formagdo congénita do feto (anencefalia),
evitando-se, dessa forma, a amargura e o sofrimento fisico e psicolégico,
considerando que os pais ja sabem que o filho ndo tem qualquer
possibilidade de vida "extra-uterina”. Deve ser afastado o entendimento de
que o cumprimento da decisdo de antecipacdo do parto estd sujeito a
avaliagdo que o médico vier a fazer. V.v.: Expedindo-se o pretendido alvara,
0s médicos assistentes da requerente é que verificardo a conveniéncia e a
oportunidade da operacdo. (TIMG, Apelacdo Civel N° 1.0191.05.007719-
4/001, Rel. Des. Lucas Pereira, data do julgamento 15/09/2005, DJ
27/10/2005).

Ainda no mesmo sentido, tém-se outros julgados deste Egrégio Tribunal no qual

também da provimento a realizacdo do aborto:

EMENTA: APELACAO CIVEL. ALVARA JUDICIAL.
ANTECIPACAO TERAPEUTICA DO PARTO. FETO
ANENCEFALICO. EXAMES MEDICOS COMPROBATORIOS.
VIABILIDADE DO PLEITO. N&do se pode lancar mao 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 anencefalico por tempo razoavel. Para haver a mais
limpida e verdadeira promoc¢do da justica, é de fundamental importancia
realizar a adaptacdo do ordenamento juridico as técnicas medicinais
advindas com a evolucéo do tempo. Vale dizer, o direito ndo é algo estatico,
inerte, mas sim uma ciéncia evolutiva, a qual deve se adequar a realidade.
Seja pela inexigibilidade de conduta diversa, causa supra legal de exclusdo
da culpabilidade, seja pela propria interpretacdo da lei penal, a interrupgéo
terapéutica do parto revela-se possivel a luz do vetusto Cddigo Penal de
1940. Considerando a previsdo expressa neste diploma legal para a
preservacdo de outros bens juridicos em detrimento do direito a vida, ndo se
pode compreender por qual razdo se deve inviabilizar a interrupg¢éo do parto
no caso do feto anencefalico, se, da mesma maneira, ha risco para a vida da
gestante, com patente violagdo da sua integridade fisica e psiquica, e, ainda,
inexiste possibilidade de vida extra-uterina. Dentre 0s 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. Ndo bastasse a gravissima
repercussao de ordem psicoldgica, a gestacdo de feto anencefalico, conforme
atestam estudos cientificos, gera também danos a integridade fisica,


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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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 enceféalica
como definidor da morte. Nessa linha, no caso de anencefalia, dada a
auséncia de parte vital do cérebro e de qualquer atividade encefélica, €
impossivel se cogitar em vida, na medida em que o seu contraponto, a morte,
estd configurado. (NUmero do processo: 1.0191.05.007719-4/001.1 — Des.
Lucas Pereira) .

Por entendimentos doutrinarios que discorrem em favor da concessao ao aborto nos
casos em que a anencefalia esta presente, como por exemplo, o ilustre doutrinador Nelson

Hungria (Comentarios ao Codigo Penal, V. 5, Forense, p. 312):

"O feto expulso (para que se caracterize o aborto) deve ser um produto
fisioldgico, e ndo patoldgico. Se a gravidez se apresenta como um processo
verdadeiramente mdrbido, de modo a ndo permitir sequer uma intervengdo
cirirgica que pudesse salvar a vida do feto, ndo h& [como] falar-se em
aborto, para cuja existéncia € necessaria a presumida possibilidade de
continuagdo da vida do feto. Ndo estd em jogo, a vida de outro ser, ndo
podendo o produto da concepcao atingir normalmente vida prépria, de modo
gue as consequéncias dos atos praticados se resolvem unicamente contra a
mulher”. (Comentarios ao Cédigo Penal, V. 5, Forense, p. 312).

Guilherme de Souza Nucci se reporta a questdo da inexisténcia de crime ligado a
inexigibilidade de conduta distinta, de forma a ensejar uma causa supra legal de exclusdo de
culpabilidade, como previsto na propria lei penal. Destarte, 0 magnifico jurista explana sua
tese (Cddigo Penal Comentado. 62 ed. Editora Revista dos Tribunais, 2006, pg. 555/556):

Assim, baseando-se no fato de que algumas gestantes, descobrindo tal fato,
ndo se conformam com a gestacdo de um ser completamente inviavel,
abrevia-se o sofrimento e autoriza-se o aborto. O juiz invoca, por vezes, a
tese de inexigibilidade de conduta diversa (causa supra legal de exclusdo de
culpabilidade), por vezes a prépria interpretacdo da norma penal que protege
a" vida humana "e ndo a falsa existéncia, pois o feto so esta" vivo "por conta
do organismo materno que o sustenta. A tese da inexigibilidade, nesse caso,
teria dois enfoques: o da gestante, ndo suportando carregar no ventre uma
crianca de vida inviavel; o do médico, julgando salvar a genitora de forte
abalo psicologico que vem sofrendo. A medicina, por ter meios, atualmente,
de detectar tais anomalias gravissimas, propicia ao juiz uma avaliagcdo antes
impossivel. Até esse ponto, cremos ser razodvel a invocacdo da tese de ser
inexigivel a mulher carregar por meses um ser que logo ao nascer, perecera.
(...)

Se 0s médicos atestarem que o feto é verdadeiramente inviavel, vale dizer, é
anencéfalo (falta-lhe cérebro), por exemplo, ndo se cuida de "vida prépria“,
mas de um ser que sobrevive a custa do organismo materno, uma vez que a
prépria lei considera cessada a vida tdo logo ocorra a morte encefélica.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/105509/lei-dos-transplantes-de-%C3%B3rg%C3%A3os-lei-9434-97
http://www.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=00771947820058130191
http://www.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=00771947820058130191
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7.2 EM CASOS DE MALFORMACAO DO FETO

O Cddigo Penal em vigor prevé apenas duas hipoOteses as quais o0 aborto estaria
autorizado, ou seja, nos casos de gravidez provenientes de estupros ou quando o aborto for
necessario para salvar a vida da genitora.

E notdrio que o legislador ao elaborar o Codigo Penal busca de todas as maneiras
preservar a vida do nascituro, porém a rigidez da norma néo flexibiliza alguns outros fatores
que também sdo norteadores do direito, tais como as principios e garantias individuais, 0s
direitos humanos, dignidade da pessoa humana.

N&o ha duvidas que a aplicacdo da norma de maneira automatica ou simplesmente
objetiva é algo incompativel com a sociedade, que € dindmica e estd em constante
modificagdo. Deste modo, as maneiras interpretativas dos magistrados brasileiros representam
uma enorme conquista no sentido que aos poucos vao se abrindo precedentes na
jurisprudéncia, para aplicacdo ou permissdo de determinado ato, em contrariam, de forma
objetiva, literal, o conteddo das normas encontradas em nosso ordenamento juridico, em caso
especifico, o Cédigo Penal de 1940.

Para tanto, é possivel mencionar produtos do ilustrissimo trabalho desenvolvido pelos
magistrados brasileiros, no sentido de ndo se vincularem na forma literal da norma, e através
das técnicas hermenéuticas nortearem mudancas e atualizacbes fundamentais em nossa
legislacéo e para toda sociedade.

O julgado citado abaixo representa uma situacdo fatica de uma gestacdo no qual o feto
apresentava, comprovadamente, inmeros problemas de formacdo, dos quais impossibilitaria
a vida extra-uterina saudavel. Devidamente comprovado por varios exames, 0S pais
ingressaram via judiciéria pleiteando o direito ao aborto, pois no caso concreto, nem se tratava
de uma gravidez proveniente de estupro, nem seria necessario para salvar a vida da genitora,
logo o aborto terminantemente proibido. Destarte, o egrégio Tribunal de Justica de Minas

Gerais julga categoricamente:

EMENTA: AUTORIZA(;AO JUDICIAL - INTERRUPCAO DA
GRAVIDEZ - MA FORMACAO DO FETO - CONSTATACAO
TECNICA E MEDICA - IMPOSSIBILIDADE DE SOBREVIVENCIA
EXTRA-UTERINA. A auséncia de previsdo autorizativa para o aborto
eugénico no art. 128 do Cddigo Penal ndo impede que o Judiciario analise o
caso concreto e o resolva a luz do bom senso, da dignidade e da igualdade
humana, preocupando-se com o0 bem estar da gestante. Havendo constatacdo
médica de ma formacéo irreversivel do nascituro, de moléstia incuravel e de
inviabilidade de vida apds o parto, dada a auséncia de previsao legal, pode o


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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Judiciario autorizar a interrupcdo da gravidez. (Numero do processo:
1.0342.07.087867-9/001-1 - Des.(a) Osmando Almeida).

Partindo para uma Otica do direito comparado, devemos levar em consideracdo que a
maioria dos paises desenvolvidos descriminalizou o aborto adotando medidas bem menos
restritivas das encontradas hodiernamente no Brasil. Paralelamente a isto, organizacdes
mundiais desvinculadas do Estado conquistam a cada dia uma maior participacdo no cenario
mundial buscando conquistar ou expandir alguns direitos, dentre eles a legalizacdo do aborto,
e a protecdo aos direitos humanos das mulheres. Outro ponto relevante, é o fato de varios
paises dos quais possuem uma cultura e tradi¢fes constitucionais bem proximas as brasileiras,
ja adotaram em suas legislacfes posicionamentos menos restritos ao aborto, como é o caso da
Espanha, Portugal e Itélia.

Entretanto é importantissimo destacar que descriminalizar determinadas modalidades
de aborto ndo surge para confronta os direitos do nascituro, ao contrario, na medida em que
ocorre a valorizacdo dos direitos relacionados a salde e autonomia da genitora de maneira, no
mesmo caminho segue a prote¢do do nascituro conforme seu desenvolvimento na gestacao.
N&o trata-se de uma desvalorizagdo da vida do nascituro e do descumprimento constitucional
aos direitos a ele garantido, mas o fato € que a norma em questdo vém trazendo resultados
negativos aqueles pretendidos pelo legislador e necessita de uma reformulacdo para dirimir
esta problematica social brasileira.

Com isso, excelentissimo Mestre Daniel Sarmento cita de maneira categoérica em seu
artigo “Legalizacdo do aborto e Constitui¢do”, trechos de um Acoérddo do Tribunal

Constitucional Portugués:

“..a vida intra-uterina ndo é constitucionalmente irrelevante ou
indiferente, sendo antes um bem constitucionalmente protegido,
compartilhando da protecdo conferida em geral a vida humana,
enquanto bem constitucional objectivo (Constituicdo, art. 24, n. 1).
Todavia, sO as pessoas podem ser titulares de direitos fundamentais —
pois ndo ha direitos fundamentais sem sujeito — pelo que o regime
constitucional de protecdo especial do direito a vida, como um dos
‘direitos, liberdades e garantias pessoais’, ndo vale diretamente e de
pleno para a vida intra-uterina e para os nascituros. E este um dado

simultaneamente biolégico e cultural, que o direito ndo pode


http://www.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=08786794420078130342
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desconhecer e que nenhuma hipostasiacdo de um suposto ‘direito a
nascer’ pode ignorar: qualquer que seja a sua natureza, seja qual for o
momento em que a vida principia, a verdade é que o feto (ainda) ndo é
uma pessoa, um homem, ndo podendo por isso ser directamente titular
de direitos fundamentais enquanto tais. A protec¢do que é devida ao
direito de cada homem a sua vida ndo € aplicavel directamente, nem

no mesmo plano,a vida pré-natal, intra-uterina.”

8 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme analises supracitada, pode-se a afirmar que descriminalizar o aborto
independentemente de suas particularidades quanto as restricBes que serdo estabelecidas, €
uma missao de altissima complexidade, por envolver valores de ordem moral, e religiosa, por
ser uma questdo interdisciplinar que envolve ciéncias juridicas, ciéncias sociais, ciéncias
econdmicas, ciéncias politicas, além de envolver questdes axioldgicas, ideoldgicas, historicas
e psicoldgicas.

Contudo, as estatisticas retratam a pura realidade das consequéncias da préatica do
aborto clandestino, além da clara demonstracdo da existéncia de uma lei em plena
desconformidade com a realidade brasileira, agravado pela incapacidade do Brasil em
fornecer aquilo que deveria ser fornecido aos cidaddos conforme a Constituicdo Federal lhes
garante, tais como saude, educacdo e seguranca.

O simples fato da Constituicao brasileira de 88 ndo ter tratado especificamente sobre o
aborto, seja autorizando ou proibindo, ndo a de se falar que a interrupcdo voluntéaria da
gravidez seja tratado de forma indiferente constitucionalmente falando, ao contrério, trata-se
de matéria diretamente ligada ao contetdo constitucional, pois engloba principios e valores de
elevada importancia e amplamente abordados pela no Carta Magna.

Nossa atual Constituicdo foi criada em uma nova fase do direito positivado,
influenciado pelo fendmeno da constitucionalizacdo do Direito, que trds como elemento
vinculante os principios norteadores que saem do papel e passam a exercer um papel efetivo
na esfera jurisdicional, servindo de base para dirimir inimeras controvérsias existentes entre
as leis infraconstitucionais. Como prova disto, € o fato da incorporagdo pela Constituigdo de

inimeros temas tais como direitos humanos garantias fundamentais e individuais.
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E sabido que as leis sdo rigidas e a sociedade dinamica, assim, os operadores do
direito buscam suprir as esta rigidez utilizando das técnicas hermenéuticas e principios
constitucionais para solucionar alguns problemas.

E de fundamental importancia ressaltarmos que, 0 que procura-se ndo é querer burlar
as normas, nem muito menos desrespeita-la, apenas readequé-las para alcangar uma melhor
eficécia juridica na sociedade.

Sendo assim, ap0s varias pesquisas abordadas em nosso estudo nos reportam para que
a situacéo atual da criminalizagéo aborto ndo vem obtendo éxito, mas sim, levando a milhares
de perdas de vidas, por forcar as mulheres a praticarem o aborto clandestino. Ha4 muitos outros
direitos envolvidos além do direito do nascituro, os direitos humanos e direitos das mulheres
conquistam cada vez mais espaco em aspectos gerais e mundiais. As legislacbes vao
adaptando a realidade social, pois ndo ha sentido em criar leis para ndo serem cumpridas.

Diante disto, fica cada vez mais notdrio que a constituicdo deve ser o meio utilizado
para equacionar a descriminalizacdo do aborto e possibilitar a interrupcdo de gravidez
voluntaria no Brasil.

No tocante a protecdo dos direitos do feto ou da vida intra-uterina, devemos abordéa-lo
com argumentagdes juridicas e cientificas, livre de dogmatismos e compreensdes religiosas.

Esta claro que a criminalizacdo tem vitimado milhares de mulheres pelo mundo e no
Brasil, dessas a grande parte € vitimas da ignorancia e da pobreza, motivos pelos quais se
submeteram a barbéarie dos métodos clandestinos, e que de acordo com pesquisas alternam-se
entre a quarta ou quinta maior causa de mortalidade materna nacional, de modo que,
diariamente, mata ndo apenas as mulheres, mas como também os fetos a que as leis tanto
buscam proteger.

O Cadigo Penal necessita de uma reforma, pois suas desproporcdes estdo gerando
vitimas, pois é possivel abortar um nascituro nos casos de estupro, porem nao se pode impedir
o desenvolvimento de um feto nos casos em que a genitora alem de sobreviver em condicdes
precérias e que mal sustenta a se e aos filhos ja concebidos, ainda é obrigada a gerir mais um
nova vida, que diga-se de passagem, também ndo terd a devida assisténcia e acesso a saude,
educacdo, seguranca, laser, entre varias outras coisas que esta previsto em nossa constitui¢éo,
porém na realidade é algo bem distante do expresso em nossa Carta.

Diante de tal celeuma existente hoje no Brasil, parece-nos ser bastante prudente e
razoavel adotarmos as medidas aplicadas aos paises europeus, que em geral, permitiam a

interrupcdo voluntaria até o primeiro trimestre de gestagdo, e também criaram meios néo
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penais para inibir uma possivel banalizagdo da pratica do aborto, tais como educacédo sexual,
planejamento familiar além de fortalecer as redes de protecdo a mulher.

Se ndo fosse pelos abortos clandestinos e o grave problema socioecondémico sofridos
pelas familias pobres no Brasil seria totalmente descabido falar-se em descriminalizar o
aborto. Faco ainda uma ressalva que ndo pretendo tratar o aborto como uma simples medida
de contracepcdo, porém um sistema repressivo dessa maneira nos leva a perdas bem maiores
de mulheres e/ou fetos, que ao se submeterem a métodos inseguros e muitas vezes barbaros
perdem suas vidas.

Destarte, utilizarmos da racionalidade, do bom senso para que possamos refletir sobre
o0 assunto e reformar a lei, de forma que aproxime a lei da nossa realidade, logicamente sem
deixar de proteger os direitos do nascituro, como também respeitar e valorizar os direitos das
mulheres € algo necessario. A historia ja nos mostrou inimeras vezes que a repressao €

justamente o caminho oposto do que se pretende alcancar.
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