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RESUMO

O trabalho apresentara argumentos relacionados ao marco do inicio da vida humana
em busca de um consenso entre os direitos fundamentais do nascituro e da mulher,
tendo em vista que busca-se enfatizar a necessidade da descriminalizacdo do aborto
no ordenamento juridico brasileiro. Coloca em pauta a ndo recepgéo dos art. 124 a
126 do Cdédigo Penal de 1940 pela Constituicdo Federal de 1988. Serdo abordados
0s conceitos de morte para delimitar, também, o inicio da vida e sua interferéncia nos
recentes entendimentos acerca do feto anencéfalo e do embrido fecundado in vitro,
consequéncia das técnicas de reproducéo assistida. Seu regulamento se deu pela de
Lei de Biossegurancga, a qual foi objeto de controle de constitucionalidade e decidido
pelo Supremo Tribunal Federal como constitucional. Tal entendimento serviu como
argumento para debater a questdo do aborto, que deve ser analisado como uma

questao de saude publica, bem como, de discriminagéo.

Palavras-chave: direitos fundamentais; conceito de vida; conceito de morte;

descriminalizacéo do aborto.
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1 INTRODUCAO

O Cadigo Penal — Decreto Lei N° 2.848, promulgado em 7 de dezembro de 1940
tipificou o aborto nos artigos 124, 125 e 126 nos crimes contra a vida, tendo em vista
a protecdo desta, assegurada como clausula pétrea na Constituicdo Federal.
Contudo, sua pratica data desde as civiliza¢cdes mais antigas e ndo deixou de ocorrer

com o advento de sua criminalizagéo.

Na atualidade muito se suscita a descriminalizacdo, uma vez que também é
garantia fundamental a autonomia da vontade, a privacidade e inocuidade fisica, como
dignidade da gestante, enquanto os adeptos da corrente pro-vida contrapdem-se a
ideia. A solucéo € delimitar onde se inicia a vida, para que, desta forma, haja um

consenso.

O primeiro capitulo € devotado a analise da ponderacdo de interesses e as
teorias sobre o inicio da vida humana, demonstrando que nao existe uma ideia

absolutamente correta, mas relacionada com as perspectivas de cada individuo.

O segundo capitulo contextualiza o0 momento historicamente vivido em que foi
elaborado o Cédigo Penal, demonstrando que os interesses do pais prescindiam da
criminalizacdo de direitos concernentes a vida privada, sendo caracteristico do
governo autoritario da época. Apresenta, ainda, as interferéncias religiosas no ambito
da moral, que se contrapde a laicidade estatal, analisando-se ainda a tipificacdo do

aborto no ordenamento juridico brasileiro.

Por oportuno, sdo abordados os casos de aborto legal e do anencéfalo,
atualmente aceito por jurisprudéncia consolidada no STF e, ADPF 54 que pacificou a

guestao sobre sua constitucionalidade, entendo que neste caso nao ha vida.

Seguindo esta logica, faz-se uma comparagdo ao conceito de morte, que tem
como marco o fim da atividade cerebral ao conceito de vida, que no presente trabalho
se sugere seja adotado 0 mesmo marco, quando das primeiras atividade cerebrais
embrionarias, ocorridas no terceiro més de gestacio. E levantada a controvérsia a

respeito do tratamento juridico-penal do embrido proveniente da fertilizac&o in vitro,
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gue nao é portador dos direitos da personalidade da mesma maneira que se da no

caso do embrido concebido por meios naturais.

O terceiro capitulo trata das consequéncias atuais que traz a criminalizacdo do
aborto pela perspectiva da Organizacdo Mundial da Saude, que classifica o aborto
ilegal causa de mortalidade materna que pode ser evitada adotando politicas publicas
que garantam o abortamento seguro. E abordado, ainda, o perfil das mulheres
processadas pelo aborto, utilizando pesquisa realizada pela Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro para enfatizar a discriminag&o recorrente nas mulheres de

baixa renda, moradoras de locais periféricos.



2 INICIO DA VIDA HUMANA

2.1 Direito a vida

A promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 cristalizou os atuais direitos e
garantias federais, com caracteristica de ser inviolavel, consolidando a Declaragéo
dos Direitos Humanos em ambito nacional. E evidente que tais direitos, como a vida,
sempre foram inerentes ao ser humano e jamais olvidou-se desta garantia. Por
oportuno, cabe ressaltar a extensa controvérsia acerca da protecéo a vida, uma vez
gue o legislador ndo elucidou o momento em que reconhece a presenca de vida
humana. Correntes defendem a exclusividade de tal direito a pessoa que ja nasceu;
em contraste h& outra, a favor de conferi-lo a vida em processo de formagéo.

Em seu artigo 5°, a Carta Magna teceu os demais direitos oriundos da dignidade

da pessoa humana, quais sejam, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade.

Ao incluir o direito & vida entre outros direitos fundamentais, o legislador

constituinte ndo realizou nenhuma valoracdo axioldgica. Cada um e todos

esses direitos fundamentais situam-se num mesmo patamar, nao

havendo em nivel constitucional nenhum tipo de superposicdo ou de
graduacgdo de um em relagéo ao outro (FRANCO, 2006, p.4) (grifo nosso).

Ante o exposto, fica evidenciado que nenhum destes direitos € absoluto ou
detém qualquer nivel hierarquico. Ha que se falar na protecéo de todos, e na hip6tese
de sua colisdo, mister faz-se avaliar delicadamente os fatos, em um caso concreto,

que merecem preponderar.

Ingo Wolfgang Sarlet (2012), leciona que ndo ha predominancia entre direitos
fundamentais e cita, ainda, que o artigo 5° da Constituicdo Federal ndo é taxativo.
Segundo o autor, ha que se falar em direito fundamental formal e material. O primeiro,
foi elencado pelo Legislador no referido artigo. Contudo, existem outros direitos que
sdo equiparados ao fundamentais, dadas suas relevancias. Portanto, os direitos
fundamentais materiais provém de uma construcéo politica e social, de acordo com o

avanco no desenvolvimento de uma sociedade.
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E relevante citar que, mesmo aqueles que s&do considerados direitos
fundamentais materiais, possuem mesmo valor que aqueles descritos pelo Legislador,
nao havendo entre eles, qualquer hierarquia. A razdo de serem equiparados € que
tem como referencial o mais importante dos principios, qual seja, da Dignidade da

Pessoa Humana.

Evidente que este principio resguarda ndo apenas o direito a vida, como tudo
gue faz-se necessario a concretizar a “ideia de que todos os homens, no que tange a
sua natureza humana, sdo iguais em dignidade” (SARLET, 2012, p. 76). Portanto, o
direito a privacidade e a liberdade, seja de locomocao, pensamento, expressao e,
inclusive, de escolha, deve ter atribuicdo de direitos fundamentais, posto que a
dignidade representa a autonomia da pessoa humana, bem como sua protecao por

parte do Estado.

Entretanto, € nitido que por vezes, tais valores entram em colisdo e, portanto,
com respeito ao Principio da Proporcionalidade, “deve-se buscar a conciliacdo entre
eles, uma aplicacdo de cada qual em extensdes variadas, segundo a respectiva
relevancia no caso concreto” (MENDES; BRANCO, 2012, p. 262). Ha que se fazer
uma ponderacao para encontrar um meio que permita a justa evidenciagdo de um dos
principios. No ordenamento juridico brasileiro ndo ha uma valoracéo entre um e outro,
mas, ao aplica-los deve haver uma avaliacdo para estipular qual principio deve
prevalecer. “N&o ha, aqui, superioridade formal de nenhum dos principios em tenséo,
mas a simples determinacéo da solucao que melhor atende o ideério constitucional
na situagéo apreciada” (BARROSO, 2001, p. 36).

Eis que o assunto em pauta coloca as correntes “pré vida” e “pré escolha”
(SAGAN, 2015) em confronto, uma demonstracdo de colisbes de direitos
fundamentais. Na atual legislacdo, verifica-se a precedéncia loégica do direito a vida,
uma vez que a criminalizacdo do aborto confere menor relevancia a liberdade e a

privacidade da mulher.

As discussoes teleolbgicas, morais, filoséficas e, inclusive, socioldgicas sobre
0 aborto pressupdem que as pessoas divergem sobre essa questdo porque
divergem quanto a se o feto € uma pessoa com direito a vida desde o
momento de sua concep¢do, ou se se torna uma pessoa ou em algum
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momento da gravidez, ou se ndo se tornara uma crianga enquanto nao nascer
(DWORKIN, 2003, p. 41)

Este trabalho ndo tem o intuito, de qualquer forma, conferir superioridade
valorativa a corrente pro vida ou pro escolha, eis que ambos provém do mais
importante de todos os principios. Contudo, h& que se delimitar seus conceitos para

melhor compreende-los. Afinal, quando tem inicio a vida de um ser humano?

2.2 Teorias sobre inicio da vida humana

Cada individuo carrega consigo a ideia desta origem, influenciados pelo modo

de vida ao qual foi submetido. Fatores como ciéncia, rela¢cdes sociais, politica e
religido estdo associados a formacao de opinides nesse aspecto.

O aspecto concretamente controvertido ndo é em que momento se inicia o

processo vital, pois ndo é dificil admitir que este ocorre, nas formas de

reproducéo sexuada, no momento da unido dos gametas, cuja consolidagédo

ocorre com a implantacdo ou nidacdo uterina. A questdo de fundo é

determinar se os processos do inicio da vida séo paralelos e idénticos ao

aparecimento da vida humana, inclusive, para alguns, da vida pessoal
(KOTTOW, 2005, p. 22).

Vale dizer que existem inUmeras teorias que supdem um momento especifico
gue origina a vida e “todas elas s&o passiveis de questionamentos, traduzindo-se, nao
raras vezes, num debate apaixonado baseado mais num ato de fé do que na razao”
(TESSARO, 2006, p. 15). Dito isto, ndo had um conceito que traduza a verdade

absoluta, sendo todos validos e consideraveis, portanto passiveis de tolerancia.

Visto que ndo ha hierarquia entre as teorias, sao citadas aquelas que detém

maior receptividade.

221 Perspectiva Concepcional

Através desta Otica, a vida pessoal tem inicio no momento da fecundacéo, isto

€, mediante e unido do évulo com o espermatozoide onde ha uma mistura de
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cromossomos e posteriormente a origem do zigoto, um embrido unicelular que “por
ter uma dotacdo genética completa e definitiva, € uma pessoa humana” (KOTTOW,
2005, p. 23). O principal argumento a esta posi¢cao esta inserindo no fato de ter o

embrido identidade genética.

Tal perspectiva analisa o processo de formacédo da vida como uma magica,
instantédnea, que ignora o fato de que a “maioria dos ovulos fertilizados abortam
espontaneamente. O desenvolvimento de um bebé ndo é de modo algum garantido
[..] um Ovulo fertilizado ndo é mais do que um bebé em potencial” (SAGAN, 2015, p.
200). Existem discretas possibilidades e nada além. Potencialidades séo baseadas
em eventos futuros, as quais nao séo passiveis de garantias.

O atributo da potencialidade deve ser entendido em um sentido mais
especifico do que uma mera possibilidade vislumbrada ou suspeitada. Toda
crianga de seis a sete anos de idade que tenha aprendido a ler e escrever é,
potencialmente, o(a) futuro(a) presidente de seu pais, mas as probabilidades

de que isso ocorra sao tao infimas, fazendo com que o termo ‘potencialidade’
passe a carecer de qualquer forca argumentativa (KOTTOW, 2005, p. 22).

Uma célula que contém o genoma humano € a exigua possibilidade de sua
transformacéo em um ser humano, que depende de fatores externos a sua identidade
genética, como fixacdo no Utero e nutricdo da mae, normalidade na formacao de

Cromossomos, etc.

Conceder ao embrido um status moral equivalente ao da pessoa, com base
numa potencialidade hipotética, nao-detectavel e sujeita a inUmeras
contingéncias, situa o argumento no plano metafisico de Whitehead, que
corresponde a realidade platdnica das ideias e s6 diz respeito aos que
compartilham essas crencas, sem conseguir estabelecer-se como uma
afirmacao que possa ter um carater normativo universal (KOTTOW, 2005, p.
24).

Outrossim, impor a criminalidade de um ato a toda sociedade baseado em uma
crenca difundida por instituicoes religiosas, que, em verdade, conferir tratamento de
lei aos dogmas e probabilidade abre margens a outras probabilidades. Ora, se uma
célula, ser tdo basico em termos de evolugéo, pode ser considerada um ser humano,
aceita-se um subgrupo de seres humanos que ainda ndo evoluiram e, em

consequéncia, ndo seria 0 Homo sapiens sapiens o Unico ser com conceito de pessoa.
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2.2.2 Perspectiva Evolutiva

Esta teoria esta inserida sob diversos angulos, de acordo com a fase evolutiva
do embrido/feto. Diversos autores descrevem sua otica fundamentada em um evento
ocorrido durante a gravidez, tais como o processo de nidacdo, desenvolvimento dos
orgaos, nascimento, entre outros. Todavia “[...] todos sdo momentos arbitrariamente
escolhidos e ndo gozam de reconhecimento generalizado” (FRANCO, 2006, p. 26).

Citam-se o0s aspectos mais aceitos atualmente.

Como descreve Moore (2013) estima-se que no 14° dia de gestagcdo o zigoto
penetre no interior do endométrio, isto €, ocorre sua fixacdo no Utero. Este processo
€ conhecido por nidacao e, para alguns autores, este € o momento em que inicia-se
a vida, posto que se estabelece em ambiente propicio ao seu desenvolvimento, local
onde ocorre a individualizagdo do ser humano. “Para tal, € mister, no entanto, que se
deem duas propriedades: a unicidade — qualidade de ser Unico — e a unidade —
realidade positiva que se distingue de toda outra; quer dizer, ser um s6” (FRANCO,
20086, p. 26).

Existe argumento em sentido contrario, com entendimento de que o simples fato
da nidacéo nao confere tal individualizacdo ao ser humano, sendo certo, que a partir
desta ocorréncia, o embrido se desenvolve através dos nutrientes gerados pela mae.

[...] @ moderna ciéncia mostra, porém, que € possivel que esta unidade nédo
exista porque, além de uma célula, estdo as moléculas, além destas, os

atomos, os elétrons, aquém dos quais esta uma quantidade aparentemente
continua e ndo quantificada, a energia (MINAHIM, 2004, p. 58).

Sem o evento da nidagéo, o zigoto ndo passaria de um amontoado de células e
seria abortado espontaneamente, jA que o contato com o0 corpo da mae €
imprescindivel ao desenvolvimento embrionario. Ocorre a implementagdo dos vasos
endometriais que estabelecem ligacdo entre o0 sangue materno e permitem a
circulacdo uteroplacentaria. Isto comprova que a habilidade de continuidade faz-se
necessario ao procedimento de instauragcdo da vida, isto €, caso nao dé
prosseguimento ao desenvolvimento embriondrio, este ndao tem autonomia para

sobreviver fora do corpo materno. Portanto, € uma teoria que rompe com 0S
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fundamentos da concepcionista, posto que a nidacdo é processo essencial na

gestacado, sem a qual, o embrido sofrera expulsdo espontanea do utero.

‘A nidagdo é apenas um estagio do processo paulatino de corporizagcéo e
hominizacdo; a comprovacao do carater gradual e ndo instantaneo de formacéo do
ser humano; é uma fase obrigatéria, mas n&o suficiente” (GARCIA-VELASCO, apud
FRANCO, 2006, p. 27).

Além deste, existem outros eventos no processo de desenvolvimento
embrionario e fetal que sdo escolhidos por diversas correntes como marco ao inicio
da vida. Cita-se a formacédo do tubo neural, onde a este tempo ha um delineamento
dos principais 6rgaos, levando-se em consideracao a fase em que ha os primeiros

tragcos similares de um ser humano.

A teoria natalista, resguardada pelo Codigo Civil Brasileiro, confere direitos da
personalidade no nascimento com vida. Isto €, segundo este aspecto, a vida tem inicio
a partir do nascimento seguido do primeiro momento de respiracéao pelos pulmdes da

crianca.

Ha grande discussao acerca desta perspectiva, uma vez que desconsidera como
vivo 0 embrido formado ainda abrigado no Utero materno. Ignora o fato deque , alguns
meses antes de nascer, ja reage a estimulos sonoros e promove estimulos fisicos.
Como explica Carl Sagan (2015, p. 197), “Um bebé recém-nascido é certamente o
mesmo ser que era pouco antes do nascimento.” Desta forma, como n&o se comparar

0 aborto de um bebé ja formado ao homicidio de um bebé?

2.2.3 Perspectiva Cientifica

Ainda segundo a Gtica evolutiva, existe uma vertente muito aceita atualmente.
Dentre todos os eventos da gravidez e desenvolvimento embrionario, existe um

momento, que para muitos autores, € o marco do inicio da vida humana.
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Trata-se das primeiras atividades cerebrais, que tém inicio ao final da segunda
semana de gestacdo. Até este momento, o feto ainda € nutrido e desenvolve-se a

partir do corpo da mée. Seu sistema cardiovascular é alimentado pelo sistema

materno e seu desenvolvimento prossegue por esta razao. (FRANCO, 2006)

Contudo, a partir do terceiro més, o embrido comeca a ter atividades cerebrais,
sendo o ponto de partida para desenvolver as funcionalidades e autonomia de seus
orgaos.

O inicio da atividade cerebral, ao nivel cortical superior, com a constituicao
dos hemisférios cerebrais (a denominada telencefalizacéo), no terceiro més
de gravidez, permitira distinguir o organismo vivo humano do organismo
dos demais primatas e s6 entdo podera cogitar-se de um processo biolégico
convocado a converter-se numa vida humana, isto €, uma vida com

caracteristicas préprias e atributos da espécie humana (GARCIA-
VELASCO, apud FRANCO, 2006) (grifo nosso).

Sabe-se que a caracteristica que distingue o ser humano dos demais animais €
a capacidade de raciocinar. Esta, s6 € possivel mediante a formacdo do sistema
nervoso central. As demais caracteristicas que um individuo possui, como locomover-
se, comunicar-se, respirar e reagir a estimulos ndo sdo Unicas e exclusivas de
humanos. Portanto, esta teoria deve ser analisada pelo fato de que o feto s6 teria
protecdo quanto ao homicido, quando lhe for conferida a principal caracteristica que

tipifica o crime: matar alguém, humano.

Ademais, ressalte-se que matar pressup0fe tirar a vida. “Assim, se apenas a
pessoa pode ser assassinada, quando é que o feto adquire a condicdo de pessoa?”
(SAGAN, 2015, p. 209). Segundo a perspectiva em pauta, esta condicdo tem como
marco o momento em que ha formacdo completa, permitindo que o cérebro emita
ondas cerebrais.

Esta teoria sustenta como principal defensor o biélogo contemporéneo
Jaques Monod, prémio Nobel de Biologia em 1965, o qual defende que, por
ser o homem um ser fundamentalmente consciente, n&o é possivel admiti-lo
como tal antes do quarto més de gestacdo, quando se pode constatar,
eletroencefalograficamente, a atividade dos sistema nervoso central

diretamente relacionado a possibilidade de possuir consciéncia” (SOUSA,
2009, p.75 apud SILVA, 2010, p. 33).

Importante salientar que ha divergéncias entre os defensores desta teoria. Como
salienta Fernanda Matos (2011), a constacédo de ondas cerebrais, fator determinante

para delimitar a atividade cerebral, marca o inicio da vida. Em contraposto, existe
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doutrina que entende que basta a delimitacao da formacé&o do cérebro, na 122 semana

de gravidez.

Sob tal enfoque, nota-se a influéncia de fatos cientificos, baseados em pesquisas
e comprovacoes. Deste modo, este aspecto trata a delimitacdo do inicio da vida por

conceitos objetivos, fundamentados e constituidos com o avanc¢o da tecnologia.

Entretanto, é fato notorio que esta perspectiva ndo esta inserida no pensamento
das maiorias. Isto €, existe grande resisténcia quanto ao tema, consequéncia de
antigos conceitos impostos sobre a vida, ja superados na &rea cientifica, mas ainda

um tabu a ser debatido.



3 O ABORTO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A Constituicdo Federal respalda o direito a vida, bem como os demais ligados a
dignidade da pessoa humana. Quando promulgada em 1988, teve como base a
Declaracéo Universal do Direitos Humanos, posteriormente ao atual Codigo Penal,
introduzido em 1940. Por oportuno, nota-se que sendo anterior a Carta Magna,

houveram tipificacdes penais que nao foram recepcionadas e, portanto, revogadas.

O crime de aborto refere-se ao tipo provocado, seja pela gestante ou por terceiro.
Elencado na secédo de crimes contra a vida, conclui-se que atualmente a teoria sobre
inicio da vida utilizada no ordenamento juridico é a concepcionista, ja tratada no

capitulo anterior.

Entretanto, a Lei Maior é omissa quanto ao momento exato em que se tem inicio
a vida humana. Este € um conceito que ndo detém unanimidade em doutrinas e
ciéncia, mesmo assim héa sua proibicao legal, impondo penalidade aos individuos que

0 cometem, ainda que possuam valores dispares aquele que lhe impde a lei.

Esta relativizagdo do conceito de vida ocasionou diferentes tratamentos acerca
do aborto por povos e culturas ao logo do tempo, onde diversas vezes sequer houve

tipificacéo penal.

Ante o0 exposto, nota-se que o tema é apresentado conforme os interesses
politicos, sociais e econdmicos, razdo pela qual sofreu variagbes quanto a seu

tratamento e ainda esta em constante mudanca no mundo.

3.1 Historico do aborto

Inimeras séo as diferenciacdes acerca do conceito de aborto pelo mundo, que
sofre mutacdes de acordo com a cultura e interferéncias que sofrem cada nacgéao, seja

econdmica, politica, religiosa e social.
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O aborto é a expulsdo do utero, de forma espontanea ou provocada, do
embrido ou feto antes do momento em que ele se torna viavel. [...] A palavra
aborto tem origem no termo latino abortus, derivado de aboriri (perecer), ab
significando distanciamento e oriri nascer (KOOGAN; HOUAISS, 1999 apud
REBOUCAS; DUTRA, 2011, p. 419).

As divergéncias mais fortes estdo relacionadas quanto a moralidade do ato,
desde os tempos em que se tem conhecimento de sua pratica. Para alguns, trata-se
de cultura, crenga; para outros, uma questao de autonomia da vontade; e, em muitos

casos, um ato imoral.

Ha de se observar que a préatica de aborto jamais foi estranha ao ser humano. E
mencionado em registros tdo antigos quanto a histéria das civilizacbes, as quais

demonstram em cada época, percepcdes distintas.

A escrita foi 0 marco que possibilitou o registro das antigas legislacdes, que ja
continham normatizacdo acerca do tema. Para grande parte dos povos a
consequéncia punitiva esteve atrelada a terceiro que 0 provocasse, uma vez que na
Antiguidade era visto como um método contraceptivo e uma escolha privada,
exclusiva da mulher. Esta s6 seria penalizada em casa de ofensa a direito do marido,

ja que o sistema patriarcal era base dos ordenamentos.

Sob este enfoque, Khammu-rabi, rei da Babil6nia no séc. XVIII a.C., mandou
escrever o Cédigo Hamurabi, que “menciona o aborto como uma realidade e o tipifica
como um crime contra os interesses do pai e marido e também como lesao contra a
mulher” (MATOS, 2011, p. 9). A puni¢cdo a quem o provocasse correspondia a perda
da vida do préprio filho em alguns casos e, em outros, a puni¢cdo pecuniaria.
(REBOUCAS; DUTRA, 2011, p. 420). O mesmo tratamento € registrado no Codigo

Hitita, séc. XIV a.c.

A Grécia Antiga passou por diversas mudancas acerca do tema no decorrer do
tempo, de acordo com interesses que se buscava atender. Aristoteles e Platdo
estiveram presentes na defesa da pratica do aborto, por motivos de controle de
natalidade (SCHOR; ALVARENGA, 1994, p. 19). O aborto era considerado crime
guando o pai que almejava herdeiro, tivesse seu direito violado, uma vez que era uma
civilizagdo com moldes patriarcais (REBOUCAS; DUTRA, 2011, p. 420).
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Elucida Giulia Galeotti (apud JACOBSEN, 2009) que houve um marco entre
esta liberdade e sua proibicdo. O século XVIII trouxe consigo a Revolucao Francesa,
momento em que o0 ser humano passou a ser analisado como um contribuinte a
sociedade e a questdo passou a ter alcance publico.

Para Galeotti, a linha diviséria fundamental da histéria do aborto encontra-se
no século XVIII [...] apés a Revolucao Francesa, comecou-se a privilegiar a
vida do feto, futuro trabalhador e soldado. Antes desse marco, o aborto era
fundamentalmente uma questdo da mulher, a Unica que podia testemunhar

acerca de sua gravidez. O feto, em geral, era considerado simples apéndice
do corpo da mae (JACOBSEN, 2009, p. 102).

O século seguinte, tdo bem conhecido pela aura de desumanidade gerada com
o crescimento do industrialismo, serviu de cenario de difusdo a aversao ao aborto,
ocasionado pela diminuicdo da populacéo. Diante do éxodo rural, era vasto o nUmero
de abortos praticados em familias que lutavam contra a falta de recursos. Obviamente
era um fato contrario aos interesses da classe dominante, posto que, cada filho
nascido era um potencial trabalhador com mao de obra barata (SCHOR;
ALVARENGA, 1994, p. 20). Sendo pois, a classe alta detentora do poder e controle
da sociedade, a criminalizacdo ao aborto era um fato que ia em dire¢cdo a suas
necessidades. “Pode-se perceber que o aborto, ao longo da histéria, foi permitido ou
proibido conforme os interesses econémicos e politicos de cada época” (REBOUCAS;
DUTRA, 2011, p. 420).

Com a ascenséao do fascismo, o aborto foi considerado crime contra a nacao,
tendo em vista a necessidade de crescimento vegetativo, a ideologia de criar uma
raca pura no nazismo, e repudio aos direitos individuais, caracteristica de governos
autoritarios. Em contrapartida, em 1920 a Unido Soviética rompe com essa regra, uma
vez que a pratica havia se difundido em diversas localidades no mundo, ante as
incertezas e o temores que marcaram a época. O tema passou a ser visto por esta
nacdo como uma questao de saude publica, e entdo passou a tratar do aborto como
direito da mulher. Norma esta que nao foi seguida por alguns paises que tiveram o
numero de habitantes afetado com a Primeira Guerra Mundial (SCHOR;
ALVARENGA, 1994; REBOUCAS; DUTRA, 2011).

O feminismo, movimento que teve inicio na década de 60, difundiu-se nas

décadas de 70 e 80 e foi responsavel pela reivindicacao dos direitos das mulheres,
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dentre eles, o de dispor sobre o proprio corpo. Este movimento teve grande influéncia
na conquista das garantias fundamentais, de forma isonémica, as quais atualmente

gozam de protecédo pela Constituicao.

Dworkin (2003) cita o caso Roe contra Wade, processado em 1973 como uma
mudanca radical na legislacdo dos Estados Unidos. O Tribunal decidiu pela
inconstitucionalidade do crime de aborto, com o fundamento de que sua tipicidade
feria o direito a privacidade, colocado em pauta na época, principalmente, pelo
movimento feminista.

[...] o Tribunal declarou (por uma votacéo de sete a dois) que a legislagéo do
Texas, que criminalizava o aborto a ndo ser quando praticado para salvar a
vida da mée, era inconstitucional. Foi mais adiante: afirmou, de fato, que
qualquer lei estadual que proibisse o aborto para proteger o feto nos dois

primeiros trimestres de gravidez — antes do sétimo més — era inconstitucional
(DWORKIN, 2003, p. 6 p.7).

Apés esse caso, a suprema corte americana chegou a concluséo de que leis
contra o aborto violam um direito constitucional a privacidade, considerando
que privacidade é o direito a livre disposi¢ao do proprio corpo (REBOUCAS;
DUTRA, 2011, p. 421).

A partir de entdo, reivindicacbes do feminismo e, consequentemente a
descriminalizacdo do aborto tem se propagado por diversos paises do mundo. Dentre
alguns, ha resisténcia quanto ao tema, o que ndo é um indicador de diminuicdo da

pratica. Em estimativa, compreendem-se 0s paises onde:

Tabela 1: formas de aborto por paises

Paises onde aborto é realizado por: Porcentagem

meio de simples solicitagéo 35%

razbes de ordem social 24%

razBes de ordem médica, 20%
eugénica ou humanitaria

para salvar a vida da mae 13%

€ totalmente proibido 4%

situacdo desconhecida 4%

Fonte: SCHOR; ALVARENGA, 1994, p. 20.



23

3.1.1 Historico do aborto no Brasil: interferéncias no processo
legislativo

No Brasil, o aborto era pratica comum entre oS nativos anteriormente a
Colonizacdo, bem como por um periodo apds seu inicio. Esta fase na historia
brasileira trouxe consigo cultura e religido estranhas aos habitantes, impondo o dever
da maternidade como uma forma de ser redimir do pecado. A Igreja Catdlica, que
repudiava a pratica, caracterizada como imoral e que deveria, a todo custo, ser
evitada. O entendimento de que o aborto se equiparava ao homicidio foi disseminado.
No entanto, ainda havia resisténcia e o aborto continuou a ser praticado, por motivos
como a violéncia e miséria da época, que ocasionaram grande niumero de mulheres
gravidas sem pai. Em outros casos, o filho era fruto de relacionamentos ilegitimos,
entre portugueses e habitantes. Sendo estes casos um afronto a moralidade da época,
com graves consequéncias, o aborto era a via recorrida pelas gestantes (SCHOR,;
ALVARENGA, 1994).

N&o bastasse a controvérsia existente no ambito juridico, a sociedade
brasileira como um todo, devido a heranga catdlica advinda desde o periodo

da colonizacéo, se depara com diversas questdes morais no que concerne o
enfrentamento da questdo do aborto (BASTOS, 2018, p. 55).

A condicdo feminina no Brasil Colbnia, estava associada aos interesses
religiosos, politicos, econdmicos e sociais da época, ou seja, estritamente
ligada ao projeto da colonizagdo do império colonial portugués. O Estado
portugués tinha como preocupacgdo central o vazio demogréfico do Brasil
Colbénia (EMMERICK, 2007, p. 67).

Com o crescente niumero de sua pratica, houve a necessidade de uma
legislacdo que refletisse os interesses da classe dominante e da Igreja Catolica, que
a época passou a adotar o entendimento de que o feto ja teria alma e, portanto, a
pratica do aborto ndo condizia com os valores impostos. Consequentemente, em 1830
houve a criminalizacdo de terceiro que, sem o0 consentimento da gestante,
ocasionasse aborto e, em 1890, acrescentou-se atenuantes para casos especificos,
como quando realizado com a “intencado de ocultar a propria desonra” (REBOUCAS;
DUTRA, 2011, p. 422), isto &, criangas geradas de relacionamentos de adultérios ou
outros casos que apresentassem imoralidade.

Podemos observar que o codigo criminal brasileiro teve forte influéncia dos
ideais catélicos, no sentido de que as leis sempre prezavam a conduta moral
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e os bons costumes da familia e dos cidadaos, principalmente no que se
refere a conduta da mée, considerada na época a base da familia crista
(Predebon, 2007 apud REBOUCAS; DUTRA, 2011, p. 422).

Para a Igreja Catolica, detentora de poder e persuaséo, o aborto era uma forma
de ocultar as relagbes entre colonizadores e indigenas ou extraconjugais, e ainda,
contrariava 0s interesses do Estado, qual seja, de aumento demogréfico,
principalmente da populagdo explorada, que significaria m&o de obra barata e
maximizagéo dos lucros.

A condicdo feminina no Brasil Colbnia, estava associada aos interesses
religiosos, politicos, econdmicos e sociais da época, ou seja, estritamente
ligada ao projeto da colonizacdo do império colonial portugués. O Estado

portugués tinha como preocupac¢do central o vazio demografico do Brasil
Colbénia (EMMERICK, 2007, p. 68).

Desde entéo, a imoralidade do ato foi imputada a mulher. Isto é, em um tempo
anterior a difusdo dos direitos humanos, o papel da mulher era de reprodutora, que
dava seguimento a linhagem da familia, distanciando-se do homem branco, detentor
de direitos na sociedade.

Na verdade, a persegui¢cdo ao aborto se devia muito mais a uma questéo de
normatizacéo da sexualidade e de interesses politicos e econémicos do que
em prol da vida de uma criang¢a, pelo fato de nessa época ainda ndo haver
uma preocupacao e prote¢do para com ela como nos dias atuais. O aborto

no Brasil Colonial feria a condic&o feminina, na verdade sua natureza, qual
seja, a maternidade (REBOUCAS; DUTRA, 2010, p. 422).

A partir desta logica, a maternidade era a funcdo da mulher e a maneira de
redimir-se de seus pecados, sendo que aquela que ndo pudesse ou hdo a escolhesse
nao seria digna do reino dos céus, o que influenciava muito na reputacédo feminina,
isto é, aquela que estivesse em oposicdo aos mandamentos da Igreja era

marginalizada.

A forma de explicar o repudio a pratica abortiva encontrou respaldo na teoria
concepcionista, difundida pela Igreja, ja elucidada no presente trabalho. Com este
conceito, a pratica abortiva vista como ato comum para os colonizados, tornou-se um
crime nao so contra as leis do homem, mas contra as leis de Deus. Apesar disso, ndo

ha citacdo biblica acerca do tema.

Fernanda P. Lopes de Matos (2011) relata que o final da década de 1930 foi

marcada pelos intensos conflitos de ordem mundial e interna, com cunho politico-
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econdbmico, ocasionado da Crise de 1929 que interferiu nas exigéncias politicas
demandadas pela populacdo, a qual sofria com incertezas acerca do sistema
econdmico que vigoraria no Pais. Valendo-se do medo que acometia a classe média
sobre a possivel aderéncia do Brasil ao comunismo, Getulio Vargas, em 10 de
novembro de 1937, deu o golpe de Estado com apoio da classe dominante e instaurou
a ditadura militar no Brasil, consolidando o autoritarismo do entdo Presidente. “[...] a
ideologia das classes dominantes transforma-se em discursos estimulantes do medo,
justificando, assim, as mais diferentes formas de controle social e disciplinamento”
(EMMERICK, 2007, p. 21).

Neste mesmo dia, Vargas outorgou a Constituicdo Brasileira de 1937, que |Ihe
conferia a centralizacdo do Poder. Suas prerrogativas, baseadas na Constituicdo da
Polbnia, incluiam nomeacao de autoridades, pena de morte, retirada de direitos como
a greve, concentracado dos poderes executivo e legislativo has maos do Chefe do

Estado, entre outros.

Seu governo teve como foco a abertura da economia nacional no ambito
mundial, inserir o Brasil na globalizacdo, reduzir a inflacdo, que s6 seria possivel com
uma rigida interferéncia Estatal. Isto culminou na regulamentacéo legislativa na esfera
constitucional e penal, principais meios de formar contornos na sociedade. Ora, se 0
intuito era envolver-se com grandes poténcias internacionais, o ordenamento interno
deveria atender a seus interesses, que sO seria possivel com a imposi¢cao de normas
focadas no intuito de desenvolvimento econdmico. “E no contexto histérico da
chegada dos ideais liberais ao Brasil, as portas do século XX, e ao mesmo tempo, a
permanéncia dos ideais machistas, patriarcais e conservadores, que nasceu o Cédigo
Penal da Republica” (EMMERICK, 2007, p. 70).

Por oportuno, € importante salientar que anteriormente ja havia legislacéo acerca
do aborto, que o tornava crime apenas quando um terceiro o causasse, ndo havendo
imputacdo a mée. Claramente, ndo era uma norma que atendia aos interesses da
época. Como anteriormente citado, a industrializagdo e, principalmente a
globalizag&o, trouxeram a tona a necessidade de expandir a populacédo, porquanto

cada crianca nascida é um possivel trabalhador e consumidor (JACOBSEN, 2009).
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No bojo deste autoritarismo caracteristico de sistema ditatorial, instaurou-se o
Caodigo Penal de 1940, através do decreto-lei n® 2.848, vigorando desde 1° de janeiro
de 1942, até os dias atuais. Fato este que exemplifica o procedimento de
implementacéo do sistema penal colocado por Michel Foucault, em Vigiar e Punir,
onde elucidou que a submissdo disciplina a sociedade, a qual corresponde as
expectativas e interesses da classe dominante, “[...]Jo corpo sé se torna forga util se é

ao mesmo tempo corpo produtivo e corpo submisso” (FOUCAULT, 1987, p. 29).

A tipificacdo da prética foi inserida no capitulo que trata dos crimes contra a vida.
Neste momento a mulher também passou a ser vista como possivel vitima nos casos
de aborto causado por terceiro. A tipificacdo penal passou a ser mais especifica,
relacionando cada caso com as respectivas penas, que podem ser agravadas e

atenuadas.

Observa-se que, em oposi¢cado aos ordenamentos que entendem o ato abortivo
como exercicio do direito de privacidade, a atual legislacdo penal brasileira induz a
ideia de que este ato reflete na vida de alguém, resquicios de dogmas apresentados

pelo cristianismo.

Fato contraditorio é que a Constituicdo de 1988, promulgada posteriormente,
proibe a privacéo de direitos por motivos de crencas religiosas.

Art. 5°. VIII. Ninguém seré privado de direitos por motivo de crenga religiosa

ou de convicgao filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de

obrigacao legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacéo alternativa,
fixada em lei.

Contradizendo esta garantia constitucional, a mulher € privada do direito de
dispor do préprio corpo com base em uma ideologia politico-religiosa, instaurada em
séculos passados pela ideologia cristd que impde o conceito de vida a partir da
fecundacao.

Com a ascensdo do movimento feminista no Brasil, que ganhou forca apos a
década de 1970 e 1980, a mulher vem ganhando espac¢o em meio a sociedade e tenta
ser vista como ser humano detentor de direitos como liberdade e privacidade, sem
contudo ter respaldo no Codigo Penal, que provém de uma época com forte influéncia

religiosa.
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Atualmente, os direitos da personalidade tém inicio do nascimento com vida, o
que evidencia a teoria natalista adotada pelo Cdadigo Civil, mitigada, uma vez que
resguarda os direitos do nascituro. O Cédigo Penal, por outro lado, institui crime o ato
de interromper, voluntariamente a qualquer tempo, a gravidez, o que significa dizer
que protege o embrido desde concepcédo, ressalvadas as excecdes que serdo
esclarecidas adiante. Esta I6gica demonstra que a teoria concepcionista, amplamente
defendida pelo cristianismo, é adotada no ordenamento juridico brasileiro. Entretanto,
esta teoria ndo encontra respaldo em comprovacfes, mas apenas crencas. Se ndo ha
certeza quanto a este momento, como ha de se proibir determinada pratica? Isto
evidencia a forte influéncia religiosa na legislacdo, sendo certo que a corrente que
repudia a descriminalizagédo do aborto, em sua maioria € composta por religiosos.

A legislacdo brasileira, todavia, ndo deveria sofrer influéncias de dogmas
impostos, uma vez que a Constituicdo Federal estabelece um Estado laico, sem
discriminacBes quanto as crencas de todos os tipos. Ora, se a crenca de uma pessoa
€ na perspectiva cientifica, deveria esta ser compelida a adotar a teoria concepcionista
sem se falar em infringir a laicidade do Estado? Criminalizar um ato é torna-lo regra
ao povo. Ndo deve o povo ser compelido a acolher normas estabelecidas em
fundamentos religiosos, tipicos de um século passado que nédo condiz com a realidade

instaurada pela Carta Magna.

3.2 Aborto no ordenamento patrio

Rulian Emerick (2007) ressalta que controle do corpo e da sexualidade é um dos
meios mais eficazes de controle social, concretiza o poder disciplinar e o biopoder,
objetivos do sistema ditatorial implementado. O primeiro, associado ao controle
exercido pelas instituicdes, tais como fabrica, escolas, hospitais, manicémios, e em

Gltima instancia, a prisao.

A época marcada pela grave crise econdmica que acometia as nacoes,
precisava de melhorias na forma de economia, alcancadas através mao de obra
barata, aumento de consumo e consequente maximizacao de lucros. O aborto entdo
era contrario as essas intengoes, visto que, se cometido em larga escala, seria causa

de diminuicdo da classe dominada.
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Um conjunto de processos como a proporcao dos nascimentos e dos 0Obitos,
a taxa de reproducéo, a fecundidade de uma populacdo, etc. Sdo esses
processos de natalidade, de mortalidade, de longevidade que, justamente na
segunda metade do século XVIII, juntamente com uma porgao de problemas
econdmicos e politicos, constituiram, acho eu, os primeiros objetos de saber
e 0s primeiros alvos de controle dessa biopolitica. (...) O poder, no século
XIX, tomou posse da vida, dizer pelo menos que o poder, no século XIX,
incumbiu-se da vida, é dizer que ele conseguiu cobrir toda a superficie que
se estende do organico ao hiolégico, do corpo a populacao, mediante o jogo
duplo das tecnologias de disciplina, de uma parte, e das tecnologias de
regulamentacéo, de outra (FOUCAULT, 1999, p. 290).

Neste sentido, a lei instaurada que tipifica o aborto, no capitulo dos crimes contra
a vida, no Titulo I, foi criada sob o enfoque dos interesses econdmicos do século
passado, através das prerrogativas instituidas por uma Constituicdo que, ignorando
completamente garantias fundamentais oriundas da dignidade da pessoa humana,
estabeleceu direitos e obrigacdes concernentes ao periodo ditatorial. No que diz

respeito ao texto do aborto, ainda ndo sofreu qualquer alteracdo até os dias atuais.

Segundo Rulian Emmerick, o sistema penal dos paises em desenvolvimento tem
como foco punir aqueles que estdo a margem da sociedade, dando enfoque ao crimes
comumente cometidos nas classes mais pobres, “considerados indesejaveis e
perigosos”, e seu consequente encarceramento com sangdes mais severas do que
aqueles cometidos pela classe dominante, como os ditos de colarinho branco, dotados
de punicfes brandas e, quase nunca levados a tona (EMMERICK, 2007).

Acreditamos, assim, que as transformacdes ocorridas nas esferas da
producdo e do consumo e, consequentemente, nas politicas de seguranca
tém efeitos sobre a democracia, a cidadania, a criminalidade e os direitos
humanos, uma vez que o novo ponto referencial para a tomada de decisdes

politicas ndo é mais a pessoa humana, mas os interesses do mercado e,
respectivamente, do lucro (EMMERICK, 2007, p. 38).

Apesar de ser praticado em todas as classes sociais, o crime de aborto € causa
de encarceramento apenas na classe de baixa renda. Afinal, ndo € manchete de jornal
guando uma figura publica ou da classe alta pratica esse crime. O que ndo quer dizer
gue nao ocorra, afinal a criminalizagéo do ato néo é Obice para sua pratica.

[...] em relacéo ao aborto, tal sistema [penal] tem apenas um poder simbélico
gue justifica o controle do corpo do feminino, através de irriséria
criminalizacdo de mulheres ja penalizadas pela exclusdo e segregacao

inerente ao modelo de acumulacao de capital da sociedade contemporanea
(EMMERICK, 2007, p. 52).
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Estabelece o Codigo Penal, as classificacbes de aborto, como sendo o auto
aborto, consentido, ndo consentido, necessario ou terapéutico e sentimental

(TESSARO, 2006), em seus artigos 124 ao 128:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

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

Pena - detencéo, 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.

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é
maior de quatorze anos, ou é alienada ou debil mental, ou se o consentimento
€ obtido mediante fraude, grave ameaga 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
provocé-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e séo
duplicadas, se, por qualquer dessas  causas, Ilhe sobrevém a morte.

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

Aborto necessério

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

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento
da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

Cumpre relatar que o aborto, como ora elucidado, é a expulsdo do material
resultante da concepcao, podendo ser provocado ou espontaneo. Este Ultimo,
decorrente de um processo fisioldgico natural, sem qualquer intervencdo humana,
farmacoldgica ou instrumental. Para que haja a caracteriza¢do do delito, portanto, é
relevante apenas o aborto do tipo provocado, uma vez que um dos elementos

essenciais do crime é a conduta. “Ja o objeto material do crime pode ser o 6vulo
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germinado (até dois meses de gestacdo), o embrido (de dois a quatro meses) ou 0

feto (a partir dos cinco meses até o final da gravidez)’” (MATOS, 2011, p. 21).

Verifica-se que o texto literal da lei € omisso quanto ao tempo em que recai sua
protecdo, mas ha entendimento pacificado que se da desde a concepcdo. Isto €,
atualmente o ordenamento juridico brasileiro adota a teoria concepcionista para
determinar o inicio da vida, ainda que ndo haja comprovacao cientifica a respeito e
conflito de entendimentos tedricos acerca do marco inicial, conferindo protecédo ao
nascituro em todas as fases da gestacao. “Na pratica isto significa dizer que ‘para a
sociedade brasileira, em ultima instancia, o direito a vida deve ser protegido desde a
concepcao’” (DALLARI apud MATOS, 2011, p. 20).

Concernente ao aborto, existem sistemas penais que podem ser classificados
em trés tipos. O primeiro, é rigido e o classifica como crime nas hipéteses do auto
aborto ou consentido, como no atual Codigo Penal. Em ordenamentos diversos, existe
um sistema penal que permite o aborto de acordo com as necessidades do caso
concreto, como na hipétese de idade avancada da mulher, o fato de ndo ser casada,
namero excessivo de filhos, deformacao do concebido e incapacidade da mulher. Por
outro lado, h& ainda o sistema liberal, que vé o ato como pratica da vida privada e
confere & mulher a autonomia da deciséo. Tais sistemas serdo melhor analisados e

exemplificados em momento oportuno, no que tange a legislacdo comparada.

No ordenamento juridico brasileiro o auto aborto é crime proprio, que sé pode
ser cometido pela propria gestante, sem auxilio de terceiro nos atos executorios. Se,
por outro lado, conta com a ajuda de terceiro para executar a acao, fala-se em aborto

consentido. Ambos contam com tutela penal no artigo 124.

A legislacdo prevé, ainda a responsabilidade de terceiro que seja responsavel
pela execucao, seja com consentimento da gestante ou nado, tratados nos artigos 125
e 126.

O artigo 127 trata da forma qualificada, causa de aumento de pena de um terco
caso a gestante venha a sofrer lesdo corporal grave e dobradas se resulta morte,

ocasionados pelo ato do abortamento ou dos meios executérios.



31

Importante salientar que a criminalizacdo destes tipos de aborto nunca na
histéria impediu de fato ocorresse. Em todas as classes sociais é praticado, das
maneiras mais variadas e isto é fato notério. Corresponde dizer que ndo ha eficacia
na proibicdo pelo sistema penal. Ainda que tipificado na lei, ndo inibe a mulher que,
em condicbes de ndo poder ou ndo querer ter um filho, muitas vezes optara pelo
abortamento através de meios clandestinos, passiveis de lhe causar graves danos a

saude ou até a morte.

Entretanto, h4 casos em que, ainda que haja conduta tipica que culmine no
resultado, este ndo sera classificado como delito. O legislador entendeu que havendo
conflito de direitos do nascituro e da mae, deve haver uma ponderacéo e, portanto,

estabeleceu os casos em que o aborto sera admitido.

3.3 Casos legais de aborto

A maternidade é costumeiramente apontada pelo senso comum sendo um ato
prestigiado e transformador na vida da mulher. Entretanto, sendo uma fase intima da
vida feminina, apresenta caracteristicas especificas em cada individuo. Neste
diapasdo, ha que se falar nos casos em que a concepcédo fora indesejada ou que
prosseguir com a gravidez possa gerar graves resultados na vida da méae, sejam eles

fisicos ou psicologicos.

Com base no principio da proporcionalidade o Codigo Penal inseriu ressalvas ao
tipo penal, descrevendo o aborto legal. Sera admitida sua pratica nos moldes do artigo
128, quando nao sera classificado como ato ilicito se praticado por médico e nas
hipéteses que a lei trata. Exclui a antijuridicidade nos casos em que houver conflito
entre a vida do feto e da mae, resolvendo-se pela vida desta, o chamado aborto
necessario ou terapéutico; ou quando a gravidez for proveniente de violéncia sexual,

conhecido como aborto sentimental.

A norma penal prevé que, na conjectura em que a gravidez seja causa de risco
certo e inevitavel a vida da gestante, de acordo com avaliacao e indicacdo médica,
sera justificativa para o abortamento, ainda que sem consentimento da gestante ou

da familia. Esta ressalva se fundamenta no estado de necessidade, quando o agente
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comete o fato visando afastar perigo atual de direito préprio ou alheio — sua vida e
saude. Ha que se falar, portanto, em causa de excludente de ilicitude.
E essa assertiva resulta da prépria valoragdo feita pelo Codigo Penal
brasileiro, que confere maior valor a vida humana extra-uterina que a intra-
uterina: a pena do homicidio simples é de recluséo, de seis a vinte anos (art.

121, caput, CP), enquanto a pena do aborto praticado por terceiro sem o
consentimento da mulher é de reclusao, de trés a dez anos (art. 125, CP).

Nao hé, portanto, conflito entre bens iguais (TESSARO, 2006, p. 51).

Além desta hipotese, existe a ressalva para gravidez proveniente de estupro. Ha
gue se observar que a violéncia sexual infere no ambito psicolégico da vitima; um
trauma que diz respeito a intimidade de um individuo, acometem sua privacidade e
liberdade, fere sua honra e que, na maioria dos casos, acarretam consequéncias

psicoldgicas que jamais serdo completamente superadas.

Se de um ato tdo reprovavel gera a consequéncia de um filho, é fato
incontroverso que ele seria uma forma de reviver um trauma, ante a lembranca de que
foi gerado mediante violéncia. Seria uma ofensa a intimidade e até mesmo uma tortura
gue uma mulher fosse, neste caso, obrigada a gerar o fruto de agresséo ou penalizada

por decidir interromper a gravidez.

Neste caso, existe divergéncia doutrinaria a respeito da natureza juridico-penal
do aborto sentimental. Para uma corrente é caso de excludente de ilicitude, uma vez
gue é causa de justificacdo do ato. Oposta a esta, existe doutrina que assinala ser o
fato tipico e ilicito, mas uma causa de exclusdo de culpabilidade, baseado na
inexigibilidade de conduta diversa (FRANCO, 2006).

Apesar de divergéncia acerca da natureza, € certo que independe de risco a vida
da gestante para que se afaste antijuridicidade. No entanto, se em decorréncia do
estupro culminou risco a vida, aplica-se o caso anteriormente elencado (aborto
necessario), onde o médico, por decisdo prépria podera optar pelo abortamento em

vistas a protecao da vida extra uterina, qual seja, da mulher.

O Cddigo Penal ndo exigiu qualquer formalidade ou condi¢cdo para assegurar
este direito. Entretanto, somente em 2005, apds o Ministério da Saude reeditar norma
técnica a despeito do procedimento de aborto terapéutico € que foi assegurada esta

capacidade sem a necessidade de um registro de ocorréncia (TESSARO, 2006).
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O registro, para os médicos, seria uma forma de se respaldar e evitar que fosse
acusado pelo crime de aborto. Entretanto, a norma penal inclui o aborto legal como
forma de garantir direitos fundamentais da gestante, que nao pode ficar condicionado

a mero ato procedimental para autorizacao.

Cumpre salientar que, em muitos casos, a mulher opta por néo registrar o crime,
0 que é compreensivel em razdo do abalo psiquico que a acomete e que, em razao
disto, muitas preferem evitar o constrangimento de notificar publicamente a violagéao
que sofreu. Sendo a acao penal condicionada a representacao, somente a vitima pode
oferecer a queixa crime, 0 que nao pode ser condi¢cao para ser tutelada pelo servi¢co

de saude.

Desta forma, a palavra da mulher tem presuncao de veracidade, bastando que
alegue o fato a equipe hospitalar para que tenha amparo na legislacdo. Esta afirmacéao
gerou discussao acerca da possivel responsabilidade médica em caso de alegacédo
falsa de violéncia sexual. Neste caso, configura erro de tipo apresentado pelo Codigo
Penal em seu artigo 20, 81° o que isenta de pena o meédico responsavel pelo

procedimento.

3.3.1 Interrupcéo da gravidez por anencefalia

Os avancos tecnolégicos da atualidade permitiram a descoberta de patologias
gue acometem o feto desde os primeiros meses, demonstram as condi¢des de saude,
sua formacdo e possiveis anomalias. Este progresso é recente se comparado a
legislacdo penal, que a época em que fora instaurada, ndo conhecia esta
possibilidade. Por esta razéo, o texto legislativo ndo faz mengé&o ao feto com graves
anomalias, como o feto ou embrido anencéfalo, dito aquele que néo tem atividade
cortical. A patologia compromete a vida do feto ou embrido e da gestante, portanto a
partir da sua melhor compreensao houve a necessidade de ser regulamentada.

Em linguagem cientifica, define-se anencefalia como uma malformacéo
decorrente do ndo fechamento do neuroporo anterior do tubo neural do

embrido, o que implica na auséncia ou formacéo defeituosa dos hemisférios
cerebrais. [...] N&o existe cérebro bem constituido no anencéfalo. [...] Na



34

maioria das vezes, a anencefalia inviabiliza a possibilidade de vida extra-
uterina, podendo apresentar grau variado de ma-formacéao e destruicdo dos
esbocos do cérebro exposto.[...] Faltam, portanto, ndo somente os
fendbmenos da vida psiquica, mas também a sensibilidade, a mobilidade, a
integracdo de quase todas as fungdes corpéreas. Um feto anencefélico ndo
desfruta de nenhuma fungédo superior do sistema nervoso central responsavel
pela consciéncia, cognicdo, vida relacional, comunicacdo, afetividade e
emotividade. O tronco cerebral (coloquei diferente) esta presente no fetos
anencéfalos e permite, em alguns casos, uma sobrevivéncia de alguns dias,

fora do Utero materno (TERRUEL, 2010).

Imagem 1 - Bebé normal e anencéfalo

Bebé normal N i
Bebé anencéfalo

Cérebro
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Tronco
cerebra

Tronco
cerebral

Fonte: (SANTOS, 2013)

Imagem 2 — Bebés com anencefalia

» P

Fonte: (SAUDEMAIS, 2019)
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Imagem 3 — Feto anencéfalo

Fonte: (SAUDEMAIS, 2019)

Imagem 4 — Recém nascido com anencefalia

Fonte: (RABELLO, 2012)

7

Ainda ndo se sabe a causa certa da anencefalia, que ainda € estudada
mundialmente. Entretanto, suas consequéncias sdo detectadas ainda na fase de
gestacdo, através de exames que constatam a patologia que pode ser branda até
mais grave. Neste ultimo caso, ndo ha chances de sobrevivéncia fora do Gtero
materno por mais de alguns dias, além de ser uma gestagéo problematica, que pode

provocar complicacdes na saude e vida da gestante, podendo leva-la a morte.

Hodiernamente, o caso do anencéfalo encontra regulacdo através de
entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais no ordenamento juridico brasileiro,
sendo considerado causa de assentir a interrupgdo da gravidez, ante a previsdo de

impossibilidade de sobrevivéncia da crianca fora do Utero materno. Infere-se que é
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demasiado sofrido para uma mée carregar um filho por nove meses, tendo certeza,

do ponto de vista cientifico, que ndo sobrevivera.

Neste sentido, ja entendeu o STF na ADPF 54 pela antecipacéo terapéutica do
parto, com base no pressupostos do alto indice de anencefalia que acomete os recém
nascidos no Brasil e auséncia de expectativa para o feto. Em audiéncia publica, a
partir da conceituacéo de especialistas possibilitou a melhor compreensao a respeito
da patologia e tornaram explicitas suas consequéncias, bem como a impossibilidade

de sobrevivéncia fora do Utero materno.

[...] o Brasil é o quarto pais no mundo em casos de fetos anencéfalos.
Fica atras do Chile, México e Paraguai. A incidéncia é de aproximadamente
um a cada mil nascimentos, segundo dados da Organizacdo Mundial de
Saude, confirmados na audiéncia publica. Chega-se a falar que, a cada trés
horas, realiza-se o parto de um feto portador de anencefalia. [...] O feto
anencéfalo mostra-se gravemente deficiente no plano neuroldgico. Faltam-
Ihe as func¢des que dependem do cértex e dos hemisférios cerebrais. Faltam,
portanto, ndo somente os fendbmenos da vida psiquica, mas também a
sensibilidade, a mobilidade, a integracdo de quase todas as fungbes
corpdreas. O feto anencefalico ndo desfruta de nenhuma fungéo superior do
sistema nervoso central responsavel pela consciéncia, cognicdo, vida
relacional, comunicacéo, afetividade e emotividade. A afirmacéo categdrica
de que a anencefalia € uma malformacéo letal funda-se na explanacao de
especialistas que participaram da audiéncia publica. Ante um diagnéstico
de certeza de anencefalia, inexiste presuncdo de vida extrauterina
(MELLO, 2012, p. 31-32, p.48-49) (grifo nosso).

No caso em pauta a sociedade quer resguardar os direitos do nascituro partindo
do pressuposto de que a legalizacdo do ato descriminaliza o aborto, contrapondo-se
aos direitos da gestante, que vé seus direitos a saude, autonomia da vontade,

liberdade sexual e privacidade violados.

Dessa forma, os Ministros questionaram se deveria uma mulher que carrega um
feto, que nestas condi¢des, sem chances de sobrevivéncia, ser penalizada em razéao
da antecipacao do parto. Afinal, a morte de um filho por si s6 ja é causa de angustia,
dor e sofrimento & mae. Deve a gestante ser penalizada por optar em ndo conduzir
essa dor por nove meses? Deve a incolumidade fisica do feto anencéfalo ser
preservada a qualquer custo?

Pesquisa realizada no hospital da Universidade de Sao Paulo, no periodo de
janeiro de 2001 a dezembro de 2003, com pacientes gravidas de fetos
portadores de anomalia incompativel com a vida extrauterina, d4 conta de
que 60% das entrevistadas ndo s6 experimentaram sentimento negativo

— choque, angustia, tristeza, resignacéo, destruicdo de planos, revolta,
medo, vergonha, inutilidade, incapacidade de ser méae, indignacédo e
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inseguranca — como também diriam a outra mulher, em idéntica situacao,
para interromper a gestacdo (BENUTE apud MELLO, 2012, p. 72) (grifo
Nosso).

O Supremo entendeu que néo, devendo o caso ser analisado com “empatia,
aceitacao, humanidade e solidariedade para com essas mulheres [..], calcados na
Constituicdo da Republica e desprovidos de qualquer dogma ou paradigma moral e
religioso” (MELLO, 2012, p. 80). A partir deste entendimento, asseguraram-se 0S
direitos da gestante e portanto, atualmente, basta diagndstico médico que ateste o
nivel total de anencefalia para que proceda a interrupcao terapéutica da gravidez, sem

necessidade de autorizagéo judicial.

Tendo em vista a atual conjuntura da sociedade no que diz respeito a Ciéncia,
fica nitido que, os novos conceitos adquiridos através de pesquisa refletem na
sociedade como um todo e, dessa forma, no ambito juridico e legislativo. Entretanto,
a tecnologia evolui em progressao mais acelerada do que a normatizacao de um tema.
Sob esta 6tica e em razdo da data a qual provém a norma penal, hd uma necessidade

de atualizacdo desta, respeitando 0s novos conceitos cientificos adquiridos.

Neste sentido, o caso em pauta discutia o conflito entre principios que
resguardavam os direitos da mae e do nascituro. Por um lado, o direito a privacidade,
liberdade de reproducédo e até mesmo de inviolabilidade de sua integridade fisica,
contraposto ao direito a vida discutido, que mais tarde ficou evidenciado ser inviavel
do caso do anencéfalo. A decisdo em voga tratou-se de um caso de aplicacdo do
principio da ponderacéo de interesses, onde prevaleceu o direito da méae, posto que
se a decisdo o contrario fosse, seria o caso de conferir valoracdo do direito a vida a
todo custo, ainda que lhe gerasse uma onerosidade excessiva.

[...] no direito brasileiro a determina¢&o do 6bito se d& pela morte encefélica.
E como o feto anencefélico ndo chega a ter vida cerebral, ndo ha vida a
proteger, em sentido juridico. Em favor do direito a interrupcdo da gestacéo
neste caso, pode-se invocar, ainda, o direito a integridade fisica e psicoldgica
da mulher. Com efeito, ela se sujeitara a todas as transformacdes fisicas e
psiquicas pelas quais passa uma gestante preparando-se, neste caso,

todavia, para receber o filho que n&o ird ter. Um imenso sofrimento inutil
(BARROSO, Luis Roberto Barroso, 2010).

Neste caso, sequer deve haver ponderacdo dos interesses, posto ndo ha nao

ha vida intrauterina, logo, ndo existe direito do nascituro.
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3.4 Conceito de morte

N&o ha davidas que a personalidade civil termina com a morte, nos moldes no
Caddigo Civil, em seu artigo 6% “A existéncia da pessoa natural termina com a
morte[...]". Apesar disso, alguns direitos e obrigagcdes do de cujus permanecem
pleiteaveis, como a indenizacdo por lesdo a honra ou imagem pretendida pelos
sucessores ou créditos deixados em vida, suscetiveis de cobranca pelo credor no

limite da heranca deixada.

Entretanto, o momento que determina o fim da vida, assim como seu inicio, sdo
temas discutidos desde a Antiguidade e que ao longo do tempo sofreram mudancas
em seu conceito, baseado no momento de cada época, bem como das crencas

adotadas no ambito religioso.

Dessa forma, o momento fixado para determinar a morte de uma pessoa humana
passou por transformacdes. No século passado, a data do 6bito era fixada do ultimo
suspiro ou do ultimo batimento cardiaco, isto é, “Até a década de 60, a cessagao das
funcdes do coracdo e dos pulmdes constituia o critério aceito para indicar o fim da
vida” (MINAHIM, 2004, p. 63). Em razdo da falta de conhecimento, a morte estava

atrelada as suas consequéncias, 0s sinais que demonstrava ap0s sua ocorréncia.

Diante de novas descobertas biolégicas, descobriu-se que a doacéo de 6rgaos
ndo seria apenas possivel, com salvaria milhdes de vidas que dependem de apenas
orgado em condi¢Bes saudaveis. Obviamente alguns séo vitais e a doacdo de uma

pessoa viva a outra lhe causaria a morte.

A solucao foi simples, com o advento da lei 9.434/1997, que pacificou o
entendimento de que a morte encefalica devidamente diagnosticada pde fim a vida e
regulamentou a doacgao de 6rgaos no Brasil. A lei parte da assertiva que a morte deve
ser considerada quando ndo ha chances de interromper uma causa que culminara na
cessacdo da vida. Diante disto, o ordenamento juridico brasileiro se baseia no

entendimento de que a morte cerebral significa a morte real, isto é, quando o cérebro
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para de funcionar. “Tem-se entendido que o momento de cessacdo da atividade
cerebral marca, de modo determinante — embora possa ser possivel a mantenca de
algumas funcdes vitais — o findar da vida humana, em face da irreversibilidade dessa
cessacao” (FRANCO, 2006, p. 28).

A Resolucéo do Conselho Federal de Medicina n® 2.173 de 23 de novembro de
2017, regulamentou a maneira de definir a morte encefalica, procedimentos que
constatam a falta de estimulos corticais. Apds essa ocorréncia, consequentemente
todos os demais 6rgdos do corpo morrerdo. Contudo, se retirados em tempo, antes
de sua faléncia, podera ser doado aquele que necessita, possibilita a continuidade a

sua salde e vida.

A partir da referida Lei, o conceito de morte foi mudado, fato interessante ndo
apenas a Medicina, mas como a toda sociedade. Diante, disso, segundo a Associacao
Brasileira de Transplantes de Orgéos (2018), “O Brasil é o segundo pais do mundo
em numero de transplantes”, sendo de 5.923 no ano 2018, contando transplantes de
cérnea, rim, figado, pancreas, coracdo, pulméo e multivisceral. Entre 2008 e 2018
este dado conta com 57.275 transplantes, o que corresponde ao numero de pessoas

gue se beneficiaram com a manutencao de sua saude.

A partir disto, conclui-se que os conceitos cientificos sofrem mutacdes de acordo
com as necessidade e descobertas de cada época, contribuindo com 0s interesses

da populagéo.

3.4.1 Morte encefalica comparada ao primeiro trimestre do embrido

Sendo o fim da atividade cerebral um marco para o fim da vida e caracterizacao
da morte, possibilitou-se a pacificacdo de entendimento acerca de temas, como a
doacdo de Orgaos e a data e hora do 0Obito, para fins de esclarecimentos no direito de

sucess0Oes. Era uma mudanca necessaria a sociedade que emerge.

Da mesma forma, a atual conjuntura carece de pontuacdo acerca do inicio da

vida, com vistas a delimitar onde se inicia os direitos da personalidade humana.
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Atualmente, adotam-se teorias acerca de seu inicio, mas ndo ha um entendimento
pacificado a respeito. E, ainda que atualmente o ordenamento juridico brasileiro
demonstre acolhimento pela teoria concepcionista, esta encontra respaldo em

ideologias religiosas e néo cientificas.

Por este viés, ha uma contradicdo quando se indaga as razfes para determinar
o fim e inicio da vida. O fim, como era demonstrado, tem base em dados de pesquisas
cientificas, isto €, coletas de dados que demonstrem a falta de ondas cerebrais. Por
outro lado, o inicio tem um marco estipulado com base em crengas. Com vistas a

dirimir tal contradicdo, a solugéao é utilizar o mesmo marco em ambos 0s casos.

Neste sentido, salienta Carl Sagan (2015) que a caracteristica que diferencia o
ser humano dos demais animais € a sua capacidade de raciocinio.
Consequentemente, necessita que haja a formacao do 6rgao responsavel por atribuir
esta peculiaridade, qual seja, o cérebro e o minimo sinal de seu efetivo funcionamento,

para que entdo seja verificado o vestigio de vida humana.

Até o momento, assassinato se aplica unicamente ao ato de matar seres
humanos. Portanto, a questdo de quando surge a pessoa (ou, se quisermos,
a alma) é chave para o debate do aborto. Quando o feto se torna humano?
Quando aparecem as qualidades humanas distintas e caracteristicas? [...] Os
outros animais levam vantagens sobre nés — no que diz respeito a
velocidade, forca, resisténcia, habilidades de escalar ou cavar, camuflagem,
visdo, olfato ou audi¢do, dominio do ar ou da agua. Nossa Unica grande
vantagem, o segredo de nosso sucesso, € 0 pensamento — 0 pensamento
caracteristicamente humano. Somos capazes de encontrar solu¢des para 0s
problemas, imaginar acontecimentos que ainda v@o ocorrer, entender a
realidade. Foi assim que inventamos a agricultura e a civilizagdo. O
pensamento é a hossa béncédo e a nossa maldicdo, faz de nés o0 que somos
(SAGAN, 2015, pp. 205, 210).

Sagan (2015) relata que o ato de pensar decorre das ligacdes de neurbnios
qgue, no embrido, comegam a ocorrer em grande escala por volta da vigésima quarta
semana e vigésima semana de gestacdo. Essas atividades elétricas podem ser
medidas através de eletrodos, sendo certo que, no caso do feto, apenas na trigésima
semana emanam ondas cerebrais com padrdes regulares tipicos dos cérebros
humanos. Em outras palavras, antes desta fase e consequentemente do devido
desenvolvimento cerebral, ndo conseguem pensar. “O ponto em que devemos tracar
a linha é o seguinte: quando o inicio do pensamento caracteristicamente humano se
torna possivel” (SAGAN, 2015, p. 211).
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Mas este fato ndo deve ser um marco para constatar a vida, posto que o correto
desenvolvimento cerebral ndo deve servir como base para caracterizar um ser
humano. Se assim o fosse, individuos com deficiéncia mental ou discernimento
reduzido ndo poderiam ser tidas como humanas, o que seria absurdo. Nao € ter um
cérebro bem desenvolvido e em boas condi¢cdes que nos torna humano, mas sim o
fato de ter atividade. Sabe-se que o sistema neural € base para que todos os demais

orgaos exercam sua funcdo, sem os quais ndo ha chances de sobrevivéncia.

Seguindo a logica atribuida pela teoria do inicio da atividade humana, ja
elucidada em capitulo anterior, é imprescindivel ilustrar o momento em que o embrido

demonstra sinais de inicio da vida, pela perspectiva cientifica.

Apés a fecundacdo do 6vulo ocorrida nas trompas, forma-se o zigoto, um
embrido unicelular formado pela unido dos gametas feminino e masculino, o qual
comeca a se dividir aritmeticamente. A partir do sexto dia, prossegue para o Utero e
ali se estabelece, de onde extrai as substancias necesséarias para seu
desenvolvimento. Nesta fase, chamada nidacdo comumente ocorrem abortos
espontaneos, dado que o zigoto necessita de condi¢cOes ideais do Utero para sua
implantacdo (MOORE; PERSAUD; TORCHIA, 2013, p. 66).

Adiante, entre a segunda e terceira semana comeca a delimitacdo da placa
neural, que dara origem ao sistema nervoso, bem como dos principais 6rgaos e, no
final da quarta semana o coracdo em forma de tubo comeca a bater. Entre a terceira
e quarta semana ocorre o fechamento do tubo neural, e ap6s cinco semanas, ocorrem
as grandes divisbes do cérebro, e formacao dos olhos que, como na maioria dos
animais, comega a se delimitar no lado da cabeca. Na sexta semana suas cavidades
desenvolvem-se, como boca e nariz. Na oitava semana comeca a demonstrar
caracteristicas fisicas parecidas com um primata e ao seu final a anatomia do cérebro

esta desenvolvida, revelando reflexos delicados a estimulos (SAGAN, 2015).

Seguindo seu desenvolvimento, o embrido, em meados dos trés meses de
gestagcdo, apresenta a caracteristica que lhe atribui vida, qual seja, a atividade

cerebral. Adiante, surge ainda o sistema esquelético e, no quarto més, tem face



42

humana. O quinto més marca seus primeiros movimentos, sendo que comeca a

desenvolver bronquiolos dos pulmdes a partir do sexto (SAGAN, 2015).
[...] no terceiro més de gravidez, permitira distinguir o organismo vivo humano
do organismo dos demais primatas e sé entdo podera cogitar-se de um
processo biolégico convocado a converter-se numa vida humana, isto €, uma
vida com caracteristicas préprias e atributos da espécie humana®71. A
atividade elétrica do encéfalo provoca uma mudanca qualitativa no processo
puramente biolégico da vida e estabelece os primeiros niveis de comunicacéo
gue dao identidade a pessoa humana. O registro desses sinais, detectaveis

por meio de eletroencefalograma, revelaria o aparecimento da pessoa
(FRANCO, 2006, p. 28).

Pela logica apresentada, o embrido passa a demonstrar sinais efetivos de vida
a partir do terceiro més. Por conseguinte, 0os meses anteriores ndo devem ser
passiveis de protecdo do Estado, uma vez que a interrupcao da gravidez até o terceiro
més ndo se trata da interrupcdo de uma vida, mas de uma vida em potencial. Se esta
ainda nao existe ou ja deixou de existir, ndo ha direito a ser amparado, ante o fato de

gue os direitos da personalidade se inicia com a vida.

3.5 A protecdo juridico-legislativa do embrido fecundado por
reproducéo assistida

No século XX os avancos de pesquisas genéticas possibilitaram o
desenvolvimento da reproducéo assistida, que tinha a intencdo de sanar problemas
de esterilidade. Casais que encontravam dificuldades de conceber um filho,
encontraram a solucdo na inseminacao artificial e fertilizacdo in vitro, principais

técnicas utilizadas, que deram suporte a outras.

O primeiro método consiste na introdu¢do do material germinativo masculino
no utero da mulher, com a fecundacdo do Ovulo dentro do corpo humano.
Posteriormente foi desenvolvida a fertilizag&o in vitro, procedimento que consiste na
unido dos gametas masculinos e feminino em uma proveta (espécie de tubo de ensaio

utilizado em laboratorios), onde podem gerar o zigotos (FERRAZ, 2008).

Ainda neste instrumento clinico, caso as células fecundadas iniciem sua

divisao celular em alguns dias, constata-se entdo a formacéo de embrides, podendo
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passar por um diagnostico de pré-implantacéo, processo que possibilita averiguacao
de doencas genéticas ou cromossOmicas severas, que podem ou ndo ser implantados
(FERRAZ, 2008).

Os embrides saudaveis sédo implantados no utero materno, outros congelados
para uma nova tentativa, caso a primeira reste infrutifera. O filho gerado por esta
técnica é chamado de bebé de proveta, remetendo ao instrumento onde foi concebido,
fora do corpo humano. A primeira crianca proveniente desta técnica nasceu em 1978,
na Inglaterra, teve repercussao mundial e “causou espanto na sociedade com a ideia

de que a vida humana pudesse ser criada em laboratorio” (FERRAZ, 2008, p. 37).

Precipuamente, deve-se relatar que, nas técnicas de reproducdo assistida,
continua o embrido formado sendo uma pequena possibilidade de vir a se tornar de
fato uma pessoa. Assim como os embrides naturalmente formados, aqueles advindos
da fertilizacdo in vitro, ap6s sua implantacdo no Utero materno, necessitam de
condicBes favoraveis para que ocorra o processo de nidacdo — isto é, sua fixacao.
Entretanto, as chances de nidacdo sdo pequenas, porém grandes a de aborto
espontaneo. Por esta razdo, na fertilizacdo in vitro, sdo colhidos os materiais do
genitores, fecundam-se e implantam-se trés ou quatro embrides. Caso ndo ocorra a
gravidez em quatorze dias, sdo utilizados os embrides congelados para uma nova
tentativa (FERRAZ, 2008).

Ha mais de quarenta anos atras, quando este recurso fora apresentado a
sociedade, causou repercussdo e discussdo quanto as suas consequéncias. Isto €,
faz-se necessario a implantacédo de diversos embrifes para que haja maior chances
de gravidez. Sendo positivo 0 processo de nidacdo de um deles, os demais sao
retirados a fim de proporcionar um ambiente mais favoravel para que o mesmo se
desenvolva. Todavia, qual seria a correta destinacdo daqueles excedentérios, que néo

resultaram em uma gravidez ou que demonstraram enfermidade hereditaria severa?

A escolha de embrides por suas caracteristicas € vista como uma nova

eugenia, que ndo tem cunho de exterminar uma racga ou cultura, como ocorrido no
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século passado, mas auxiliar na selecdo natural® tdo bem elucidada por Charles
Darwin. Para os adeptos da teoria concepcionista, trata-se de um insulto aos direitos
humanos, com o argumento de que todos tém direito a vida, iniciada na concepc¢ao e

independente de suas condi¢des ou deformidades.

Por outro lado, deve-se levar em conta o direito de nascer saudavel e, caso
nao o seja possivel, as consequéncias para a gestante e, ulteriormente, na vida da
crianca e da familia. H&4 casos em que as consequéncias da deficiéncia sdo perpétuas
e impedem o nascido de ter uma vida digna. Indaga-se aqui, se permitir o nascimento
nessas condic¢des, consistiria uma violagdo a dignidade da crianca e da propria familia,

por se submeterem a tamanho sofrimento.

Dos avancos sobre reproducdo humana assistida in vitro gerou-se, ainda, a
possibilidade de clonagem para fins terapéuticos para obtencdo de células tronco
embrionarias, o que representa uma grande evolucdo na medicina. Estas células
detém poder de regeneracdo amplo, o que pode ser um meio de solucdo para doencas

ainda sem cura.

Para alguns, trata-se de um insulto a vida. Para outros, uma evolucéo
biotecnoldgica. As discussdes acerca do tema sdo acirradas, e o advento da Lei de
Biosseguranga (Lei n° 11.105/2005) regulamentou o tratamento dos embrides
excedentes. Segundo esta, fica permitida a pesquisa com clonagem terapéutica de
células-tronco de embrides decorrentes da fertilizagc&o in vitro e veda seu descarte no
meio ambiente, bem como a clonagem humana.

Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-
tronco embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagéo

in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes
condicdes:

| — sejam embrides inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da
publicacédo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacédo desta Lei,

L A acdo da selecdo natural consiste em selecionar individuos mais adaptados a determinada
condicéo ecoldgica, eliminando aqueles desvantajosos para essa mesma condi¢do. A expressdo mais
adaptado refere-se a maior probabilidade de determinado individuo sobreviver e deixar descendentes
em determinado ambiente. A selecdo natural atua permanentemente sobre todas as populagdes.
Mesmo em ambientes estaveis e constantes, a selecdo natural age de modo estabilizador, esta
presente, eliminando 0s fenotipos desviantes. Disponivel em:
https://www.sobiologia.com.br/conteudos/Evolucao/evolucaol7.php>. Acesso em 05 out. 2019.
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depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de
congelamento (Lei 11.105/2005).

Notoriamente, o tema ainda carece de regulamentacao especifica, uma vez que
€ objeto de varias questbes. Neste sentido, o Projeto de Lei n°30/99 tramita no
Congresso ha vinte anos mas ainda ndo trata com especificidade os direitos do
embrido. A Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n° 1.358/1992 regulamenta
os procedimentos das técnica de reproducdo assistida, bem como a manipulacdo e

pesquisar dos embrides excedentes provenientes da fertilizacao in vitro.

Em 2008, passou pelo crivo do STF a questéo da constitucionalidade da Lei de
Biossegurangca e das pesquisas com células-tronco embrionarias. A ADI 3510,
pugnava pela inconstitucionalidade com fundamento no direito da personalidade,
incluindo a vida. Destacou brilhantemente o relator Ministro Carlos Ayres Britto:

A pesquisa cientifica com células-tronco embrionérias, autorizada pela Lei n°
11.105/2005, objetiva o enfrentamento e cura de patologias e traumatismos
gue severamente limitam, atormentam, infelicitam, desesperam e n&o raras
vezes degradam a vida de expressivo contingente populacional [...] A escolha
feita pela Lei de Biosseguranca ndo significou um desprezo ou desapreco
pelo embrido "in vitro", porém a mais firme disposi¢ao para encurtar caminhos
gue possam levar a superacdo do infortdnio alheio. [...] O Magho Texto
Federal ndo dispde sobre o inicio da vida humana ou o preciso instante
em que ela comeca. Nao faz de todo e qualquer estadio da vida humana
um autonomizado bem juridico, mas da vida que ja é prépria de uma
concreta pessoa, porque nativiva (teoria "natalista”, em contraposicao as

teorias "concepcionista” ou da "personalidade condicional") (BRITTO, 2008,
p.135) (grifo nosso).

N&do h& duvidas que as pesquisas com células-tronco embrionarios detém
importancia para toda a sociedade, com vistas a desenvolver melhorias na saude do
povo. A significancia sobre o tema levou o Legislativo e Judiciario a adotarem teoria
diversa da concepcionista como marco para inicio da vida humana, garantindo que os
embrides fertilizados in vitro ndo se tratam de vidas humanas, mas sim de
possibilidade que, caso néao seja utilizada com a finalidade pela qual foi produzida,
poderia o ser para finalidade de interesse publico. Da mesma maneira que o conceito
de morte foi atualizado com base no interesses medicinais, assim o foi no caso em

pauta.

Entretanto, a Unica diferenca entre o embrido proveniente de fertilizagdo in

vitro e 0 embrido gerado de uma relacéo sexual € que neste ndo ha assisténcia de um
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terceiro, apenas atuacdo dos pais. Ambos passam pelo mesmo processo de

fertilizacdo, mas em ambientes diferentes.

No entanto, o entendimento juridico acerca de cada um é controverso. O
embrido proveniente da relacdo sexual € detentor de protecéo juridica a vida. Isto €,
a fecundacdo natural de um o6vulo, gera um embrido que, caso seja eliminado
voluntariamente, configura crime. Conquanto, se tratando de um embrido proveniente
de reproducéo assistida, ha entendimento pacificado de que este ndo se trata, ainda,
de uma vida humana. Nao ha razao para tal distin¢cao, posto que tratam-se de mesmo

material, apenas fecundados em ambientes diferentes.



4 DESCRIMINALIZACAO DO ABORTO

O Poder Legislativo tem fungéo de assegurar um padrao de conduta que deve
ser adotada no pais, através da imposicéo de leis, tendo em vista o dever do Estado
de garantir o minimo de bem estar social, e ainda a supremacia do interesse publico.
Neste sentido, estabelecer que determinada pratica configura um delito tem condéo

de estabelecer no cidaddo uma reflexdo sobre a pratica.

A sancao penal tem funcdo preventiva e repressiva. Se a punicdo prepondera
em relacdo aos lucros que aquele ato que Ihe concede, entdo podera desestimular e
inibir sua pratica. No entanto, se o agente vier a realizar a execucao do ato, indica que
o método preventivo falhou, devendo portanto, recorrer ao repressivo, qual seja,
aplicacdo da pena de acordo com a cominacéao legal, podendo ser aplicadas penas

privativa de liberdade, restritiva de direitos ou multa.

No processo legislativo, o principal critério para incriminagdo de uma conduta €
sua adequacao ao Principio da Lesividade ou Ofensividade. Isto €, que seus efeitos
transcendam a pessoa do autor, que enseja lesao ou perigo de lesdo ao bem juridico
alheio. Se isto ndo ocorre, € ato lesivo proprio que néo é objeto de normatizacao penal,
uma vez que a auto lesdo ndo pode ser considerada crime. Este fato deve, ainda, ser
pratica recorrente na sociedade. Dessa forma, um fato isolado, ainda que cause leséao
a outrem, que nao seja reiterado, ndo ha razdo para a tipificacdo dessa conduta.

[...] a criminologia v& o crime como um problema social, um verdadeiro
fenbmeno comunitario, abrangendo quatro elementos constitutivos, a saber:
incidéncia massiva na populacdo (ndo se pode tipificar como crime um fato
isolado); incidéncia aflitiva do fato praticado (o crime deve causar dor a vitima
e a comunidade); persisténcia espago-temporal do fato delituoso (€ preciso
gue o delito ocorra reiteradamente por um periodo significativo de tempo no
mesmo territério); e consenso inequivoco acerca de sua etiologia e técnicas
de intervencdo eficazes (a criminalizacdo de condutas depende de uma

analise minuciosa desses elementos e sua repercussao na sociedade)
(PENTEADO, 2019).

Impende ressaltar que a sociedade estd em constante evolugéo e transformacao
da andlise de um determinado fato. Isto €, atos que no passado foram considerados
abusivos ao ponto de sua repressdo serem garantidas com a sua tipificagéo, ao longo

da evolucdo dos conceitos podem se tornar irrelevantes ao Direito Penal, como o foi
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no caso do adultério, fato que detém repudio moral para a cultura brasileira mas nao
h&d sancédo penal. Ainda pelo Principio da Lesividade ou Ofensividade deve-se
compreender que uma conduta considerada meramente imoral ndo pode ser
caracterizada como crime, desde que da conduta ndo cause lesdo ou ameaca de
lesdo a outrem. Por conseguinte, se um fato tipico deixa de ser lesivo ao bem juridico
alheio, ou em caso de se tratar de uma questao de imoralidade, ndo ha razdo para a

punicdo da prética.

Raul Cervini (1995) leciona que a descriminalizacao pode se manifestar na forma
stritctu sensu, substitutiva ou de fato. A primeira se trata de um reconhecimento de
determinada pratica delitiva como um comportamento comum, reconhecido pela
sociedade. Neste caso, podera se tratar de um fato dito como imoral para alguns,
principalmente sob a Otica religiosa, no entanto, ndo passa dos limites desta
imoralidade, deixando o Estado a escolha do cidadao por faze-lo ndo, nos moldes de

suas perspectivas morais.

A descriminalizacdo substitutiva se da pela compreenséo de que aquela pratica,
embora reprovavel e que gere lesdo, ndo tem elevado grau de ofensividade, portanto
sua penalizacdo seria desproporcional. Especificamente nestes casos, podera ser
atribuida um outro tipo de pena, como a de multa, o que pode ser controverso, uma
vez que a partir de entdo ndo seria o ato considerado crime, sem contudo restar
legalizado, uma vez que ainda ha sancdes ainda que mais brandas. Por ultimo,
também conhecida pela despenalizacao, o autor cita a descriminaliza¢do de fato, que
ocorre pela falta de eficacia do sistema penal. Isto €, a pratica ndo deixa de ser fato
antijuridico, contudo, 0 agente que o comete nao sofre penas em razdo da ineficacia
de controle Estatal (CERVINI, 1995).

ApOs os relatos, ha que se considerar que sua criminalizacdo nao é eficaz para
inibir sua prética e basta que olhemos para a sociedade ao redor. Todos conhecem

alguém que praticou aborto.
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4.1 Saude da mulher - OMS

Ficou evidenciado que o aborto € uma pratica antiga, com registros das primeiras
civilizacbes, as quais utilizavam de técnicas inseguras e geravam grande impacto na
saude da mulher. Com os avancos tecnologicos, esses riscos foram atenuados.
Mesmo apoés a sua criminalizacdo, este procedimento jamais deixou de ser realizado.
Contudo, pela imoralidade imposta ao ato, principalmente nos moldes da ideologia
cristd que influencia na ideia de sua reprovabilidade, as mulheres que decidem pelo
abortamento recorrem a procedimentos que colocam em risco sua saude e vida, como
verdadeiro retrocesso a época em que nao havia tecnologia que garantisse sua

seguranga.

O abortamento, seja como for a técnica utilizada, necessita de supervisao
médica para assegurar um resultado sem riscos. Entretanto, a tipificacéo penal, como
ja observado, acentua a pena ao crime de aborto praticado por médico. Sem o apoio
de profissional adequado, a mulher que decide pela finalizacdo da gravidez recorre
ao aborto inseguro, isto é, “realizado por individuos sem as habilidades necessarias
e/ou em ambiente abaixo dos padrdes médicos exigidos” (ORGANIZACAO MUNDIAL
DA SAUDE, 2013, p. 18).

Segundo dados coletados pela Organizacdo Mundial da Saude (2013), na
maioria dos paises desenvolvidos os métodos para aborto seguro ja sdo comuns,
bastando que a mulher opte por fazé-lo para ter acesso ao procedimento. J& em
paises em desenvolvimento, o aborto seguro sera realizado em casos que sdo
cumpridos os requisitos estipulados por lei. No Brasil, por exemplo, nos casos de
gravidez resultante de estupro, quando a gestacdo implique risco a sua saude ou
atestado de feto anencéfalo € que estd autorizada a realizar o aborto com

acompanhamento médico.

by

No entanto, estas ndo sdo as Unicas razdes que levam a mulher optar pelo
abortamento. A “cada ano estima-se que 208 milhdes de mulheres ficam gréavidas.
Entre elas, 59 % (ou 123 milhdes) tém uma gravidez planejada (ou desejada) [...], 41%

restante (ou 85 milhdes) das gravidezes ndo sdo desejadas” (ORGANIZACAO
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MUNDIAL DA SAUDE, 2013, p. 19). Estima-se que a gravidez acidental acomete
aproximadamente 33 milhdes de mulheres por ano no mundo enguanto usam um
meétodo anticoncepcional, uma vez que nao existe método contraceptivo

completamente eficaz.

Existem outras causas de gravidez indesejada, como a relacdo sexual forcada,
falta de planejamento familiar e, no menor dos casos, a falta de orientacao
contraceptiva. De todo modo, a gravidez indesejada, leva a mulher a ter um filho
indesejado ou optar pelo aborto, mesmo em paises com restri¢cdo legal, fato que néo
€ eficaz para inibir a pratica. Dessa forma, ocorre um acesso desigual ao aborto
seguro, garantido a mulheres com alto poder econémico que, muitas vezes, recorrem
a paises onde sua pratica seja permitida. Em contrapartida, mulheres de baixa renda
recorrem a praticas de procedéncia duvidosa, meios cruéis que podem lhe causar
lesdo leve & gravissima, e até sua morte (ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE,
2013).

Em razéo de recorrerem a procedimentos clandestinos e sem regulamentacao,
existe dificuldade em estipularem estatisticas precisas acerca da incidéncia, no
entanto a OMS estimou que “a cada ano continuam sendo realizados 22 milhdes de
abortamentos inseguros, provocando a morte de cerca de 47.000 mulheres”
(ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 2013). As consequéncias sdo inimeras, a
depender do método utilizado para o aborto ilegal, que pode utilizar medicamentos,
insercdo de objeto no Utero, métodos cirurgicos feitos incorretamente por profissional
nao habilitado, que podem ocasionar hemorragia, infec¢cées no trato reprodutivo e

complicacdes no Utero e 6rgdos abdominais.

Na hip6tese da ocorréncia dessas complicacdes apos o procedimento, muitas
mulheres sequer procuram ajuda hospital, ante o conhecido estigma social que
acometem as equipes médicas e o medo de sofrer represdlia neste ambiente, vindo
ainda a serem denunciadas pela pratica do crime. Consequentemente as
complicacGes se agravam e podem gerar danos irreversiveis a sua saude e seu obito.
Sob este fato, ha entendimento da referida Organizag&o Internacional de que a taxa
de mortalidade maternal decorrente de abortos inseguros acima citada pode e deve

ser evitada por meios simples, como a educacéo sexual, expanséo do planejamento
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reprodutivo, acesso amplo aos meétodos contraceptivos, prevenindo a gravidez
indesejada, e 0 acesso ao aborto seguro, uma vez que deve ser analisado como uma
guestdo de saude publica, independentemente da imoralidade que culturalmente é
atribuida a conduta. Por oportuno, cumpre frisar que a saude é garantia fundamental
instituida na Constituicdo Federal Brasileira e deve ser assegurada pelo Estado,

portanto, urge que seja o aborto seguro objeto de politicas publicas no Brasil.

Em contrapartida, em paises onde o aborto é permitido e assegurada a sua
pratica por profissionais capacitados que se utilizam dos procedimentos e
instrumentos adequados, o indice de mortalidade é extraordinariamente baixo, como
no caso do Estados Unidos, que apresenta taxa de 0,7 mortes para cada 100.000
abortamentos legais. Por esta razdo, especialistas da ONU e OMS prezam pelo fim
da criminalizacéo do aborto, com a finalidade de extinguir o estigma criado e inverter
a atual situacdo mundial do aborto como causa massiva de mortalidade
(ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 2013).

4.2 Mulheres processadas

A Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, visando o enfrentamento da
criminalizacdo do aborto, recorreu a figura processual do amicus curiae na Arguicédo
de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 442, ajuizada no STF pelo Partido
Socialismo e Liberdade (PSOL), onde alega a nao recepcéao parcial dos arts. 124 e
126 do Cadigo Penal pela Constituicao Federal de 1988. Para tal, o 6rgdo realizou
uma pesquisa com 55 processos referentes a acbes penais ativas sobre aborto,
distribuidas entre 2005 e 2017, analisando nos casos concretos quem sSao as

mulheres processadas e a consequéncia em suas vidas.

O relatorio sobre as caracteristicas das mulheres processadas as dividiram em
guatro grupos. O primeiro, quando a conduta foi realizada individualmente ou com
assisténcia de parente, amigo, cénjuge ou companheiro. Entre as 20 mulheres que
compdem este grupo, doze se consideram negras ou pardas e oito brancas. Dentre

essas, “[...Jcinco tém o 1° grau de escolaridade (completo ou incompleto), duas, o 2°
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grau (completo ou incompleto), uma € analfabeta, uma tem o 3° grau e em 11 casos
n&o foi possivel obter essa informacdo” (DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO
RIO DE JANEIRO, 2018, p. 30). A maioria solteira, apenas cinco casadas ou viviam
em unido estavel, treze ja possuiam filhos e com idade na data dos fatos entre 18 e
36 anos. Houve grande variacdo sobre o tempo da gestacdo, com 16% do casos
abaixo de 3 meses. Todas apresentaram baixa renda. Os métodos mais utilizados
foram o medicamento Citotec e chas abortivos, tendo a finalizagdo do aborto ocorrido
na maioria das vezes em hospitais ou em casa. O fato denunciado, quase sempre,
por hospital/posto médico ou por familiares, incluindo o companheiro/conjuge.
“Nenhuma mulher possuia antecedentes criminais na data dos fatos”
(DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, 2018, p. 32) (grifo do

autor).

O segundo grupo é composto por 16 casos em gque o aborto ocorreu porque um
terceiro obrigou uma mulher a ir a clinica ou tomar medicamento abortivo, além do
caso de aborto resultante de negligéncia médica. Neste grupo, a idade da gestante
varia entre 13 e 39 anos, e tiveram como principais causa do aborto o medicamento
Citotec, agressfes fisicas, procedimentos em clinica e, como dito, casos de
negligéncia médica no momento dos partos. O tempo de gestacao variou entre 7
semanas e 9 meses. As denuncias, em sua maioria, se deram pela propria vitima ou
em razao de seu 6bito, denuncia andnima ou de familiares e por desdobramentos de
procedimento para apuracdo de infragdo administrativa pelo ECA. Neste grupo
puderam-se observar relatos que merecem destaque, a saber:

Em um dos processos, a vitima tinha 14 anos e veio da Bahia para estudar e
ajudar sua irma nos afazeres domésticos, morando na sua casa. Os réus sao
sua irm& e seu cunhado, que teria abusado sexualmente da vitima,
engravidando-a. Os dois a obrigaram a tomar Citotec com sete meses de
gravidez. Outro processo relata o caso de uma vitima de 17 anos que
engravidou do namorado. Nas declaragbes prestadas na delegacia, sua
sogra, que a levou ao hospital em razdo de complicacdes decorrentes do
aborto, diz que a estimulou a dar fim a gravidez porque uma crianca
prejudicaria a carreira de seu filho. Ap6s um aborto mal sucedido realizado

com talo de mamona e Citotec, a vitima acabou falecendo (DEFENSORIA
PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, 2018, p. 34).

Os casos sao exemplos da violéncia que acomete as gestantes, havendo casos

ainda em que o aborto ocorreu porque seu companheiro a sufocou até que abrisse a
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boca para engolir o medicamento abortivo, além de casos que sofre socos, chutes e

pontapés diferidos pelo préprio companheiro ou familiar.

Ha& dois casos de aborto provocado em gestantes de 14 anos. Um pelo proprio
pai, que abusava sexualmente da vitima desde que ela tinha 8 anos, e outro
pelo homem com quem a vitima tinha um relacionamento amoroso, mas que
nao aceitou a gravidez, pois estava noivo de outra mulher, ameacando matar
a vitima se ela ndo fosse com ele numa clinica fazer o procedimento
(DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, 2018, p. 34).

O terceiro grupo é formado por casos em que investigacBes policiais
encontraram clinicas clandestinas de aborto, que compdem 14 processos. Todos 0s
agentes presentes, bem como as mulheres ali encontradas que estavam realizando o
procedimento ou acabaram de realizar e as pessoas que a acompanhavam. Desses
processos houve desmembramentos, que configuram o quarto grupo, composto por
22 mulheres processadas decorrente desta investigacdo penal que tiveram
suspensdao condicional do processo. Neste caso, 0 grupo € composto por mulheres
com perfis diferentes do primeiro, isto é, a maioria € branca, com tempo de gestacéo
de até 12 semanas, “o0 que indica que a mulher que pode pagar pelo procedimento
consegue tomar a decisdo com mais rapidez’ (DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO
DO RIO DE JANEIRO, 2018, p. 40). Ha, ainda, um grau de escolaridade mais elevado,
com 75% cursaram até o 2° grau. A maioria das clinicas era especializada em
atendimento ginecolégico, com a excecao de uma, que nao contava com atendimento
médico e foi responsavel pela morte da gestante, ante o procedimento primitivo e

precéario, como se observa:

Segundo a denlncia, as rés realizaram trés procedimentos abortivos na
vitima, com 19 semanas de gestacdo, mediante o pagamento de R$ 3.500,00.
No primeiro, introduziram um tubo de borracha flexivel no Gtero da vitima e
injetaram uma substancia indeterminada. Diante do fracasso desse
procedimento foi tentado outra em que introduziram uma agulha de tricd e
acabaram perfurando o Utero e a parede do intestino reto, além de ter
guebrado a agulha no corpo da vitima. Isso ocorreu num sabado e as rés
fizeram com que a vitima dormisse no local, sem providenciar nenhum
socorro médico adequado. No domingo de manh4, a vitima expeliu o feto e
apresentou intenso sangramento e hipertermia. As rés acabaram realizando
um terceiro procedimento, a aspiracdo, provavelmente para retirar qualquer
residuo existente no Gtero, o que fez com que parte das visceras da vitima
fossem expelidas pelo canal vaginal. Ao invés de prestarem socorro
adequado a vitima, ao verificarem que ela estava morrendo, as rés ligaram
para uma terceira pessoa, também denunciada, que s6 chegou duas horas
depois e a deixou no hospital, afirmando que teria sido abordado por
traficantes que o obrigaram a leva-la até o local (DEFENSORIA PUBLICA DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO, 2018, p. 43).
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Em suma, pode-se observar que os meétodos recorridos a pratica estao ligadas
as condi¢cdes econdmicas da gestante, sendo certo que as clinicas sdo os métodos
mais caros e o mais comum € o medicamento Citotec, que tem valores diferenciados
em cada caso, seguido do uso da combinacdo de chas, utilizado por mulheres de
baixa renda. Em todos os procedimentos ha severos riscos de complicacdes e danos

a saude, o que demonstra a necessidade de redes de assisténcia adequadas.

Segundo Rulian Emmerick (2007) os motivos que levam estas mulheres a pratica
do aborto séo variados, mas majoritariamente, estao relacionados com sua situagao
econOmica instavel, ndo possuindo trabalho ou quando o possuem, sdo eventuais ou
pouco qualificadas. Muitas economicamente dependentes de terceiros, sejam
familiares ou conjuge/companheiro, algumas ja possuem filhos e ndo tém condi¢cbes
financeiras para custear despesas com um novo filho. Ha casos em que a gestacéo é
fruto de uma relacédo conturbada e téxica, onde muitas vezes o pai ndo deseja um
filho. Neste caso, a mulher opta pelo aborto ou € obrigada a fazé-lo.

Tudo nos leva a crer que as mulheres expostas ao processo criminal ja
possuem uma vulnerabilidade social, pois estdo excluidas do acesso aos

direitos mais basicos, pressupostos para a garantia da cidadania e da
dignidade da pessoa humana (EMMERICK, 2007, p. 154).

Atualmente, a mulher pobre que aborta tem sua integridade fisica e psiquica
violados, uma vez que precisa recorrer a métodos ilegais e clandestinos, de
procedéncia duvidosa porque ndo ha amparo legal. Como se ndo bastasse essa
leséo, ainda Ihe € imposta pena privativa de liberdade, uma verdadeira supressédo da
autonomia da vontade. A imputacdo penal é resultado da ignorancia e depreciacdo
dos legisladores para com a realidade brasileira, onde apenas as mulheres de maior
vulnerabilidade sdo processadas, ao passo que mulheres com alto poder aquisitivo
sequer tém sua privacidade violada. Afinal, os casos de encarceramento pela pratica
de aborto recaem, majoritariamente, as mulheres vulneraveis. Neste diapasdao, fica
configurada a discriminagdo e violagdo ao principio da isonomia, assegurados pela
Constituicdo Federal e, na prética, desrespeitados.

Trata-se, em grande parte, de mulheres em situacdo de vulnerabilidade,
negras, pobres, com baixa escolaridade e residentes em areas periféricas. [..]
Isso porque o segmento populacional dessas mulheres esté inserido numa
situacdo de desigualdade estrutural em que confluem indmeros fatores

(classe social, género, raca, area urbana em que habitam, baixo grau de
instrucéo etc.), que as sujeitam a uma verdadeira situacdo de discriminagéo
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interseccional. Consequentemente, a proibicdo penal da pratica do aborto as
atinge de forma especifica e articula multiplos niveis de subordinacéo em que
estdo inseridas (DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO, 2018, p. 53).

4.3 Consenso entre vida — escolha

Ha um conflito colérico entre as correntes pro vida e pro escolha porque séo dois
extremos. De um lado, os adeptos a corrente proé vida se negam a pensar que ela tem
inicio em momento diverso da fecundacé&o. Por outro, aqueles se intitulam pré escolha,
em defesa da autonomia da vontade e privacidade, observam o feto como uma parte
do corpo feminino e que ndo cabe ao Estado intervir nas decis6es do individuo no
ambito de sua particularidade, decisdo que de ser privativa do individuo.

E errado abortar uma gravidez? Sempre? As vezes? Nunca? Como decidir?
N&o existe um meio-termo? [...] Dos muitos pontos de vista existentes, afirma-
se em quase toda parte [...] que ha apenas dois: o ‘pré-escolha’ e o ‘p6-vida’.
[...] O ‘direito inato da mulher de controlar o proprio corpo’ abrange o direito
de matar o feto no final da gestagéo, que é, para todos os fins e propdésitos,
idéntico a uma crianga recém-nascida? [...] Acreditamos que muitos dos que
apoiam a liberdade de reproducéo ficam perturbados, pelo menos de vez em
guando, por essa questdo. Mas eles relutam em considera-la, porque é o
inicio de uma rampa escorregadia. [...] Os adversarios do aborto temem que,
uma vez que ele seja permitido imediatamente depois da concep¢éo, nenhum
argumento vai restringir o aborto em qualquer outro momento da gestacéo.
[...] Tanto os pré-escolha como os pré-vida (pelo menos alguns deles) séo

empurrados para posi¢des absolutistas por medos que correm paralelos na
mesma rampa escorregadia (SAGAN, 2015, p. 196/201).

O que deve ser observado é que o conflito s6 existe em razdo do extremismos
adotados, ndo ha um intermédio entre as opinides. Carl Sagan elucida que a solucéo
€ colocar as diferencas a parte e entrar em um consenso, uma vez que o embrido ha
pouco formado é apenas a possibilidade de uma gravidez e de uma vida, ao passo
que um feto de nove meses esta completamente formado e ndo ha diferenca alguma
deste a um recém-nascido. A importancia de se estabelecer, no @mbito legislativo, o
momento que marca o inicio da vida é crucial para compreender quando esta deve

ser protegida.

Como ora observado, este trabalho demonstrou que a teoria da atividade

cerebral seria a mais adequada a delimitar onde se iniciam os direitos do nascituro.
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Caso o fosse adotada, ndo haveria atrito entre direitos do embrido e da mulher, posto

gue, se nao ha vida néo se faz necessario a ponderacao de interesses.

Por este raciocinio, ja houveram decisdes que adotam a teoria cientifica da
atividade cerebral para definir o momento em que se constata vida, ainda que
implicitamente, como no caso da ADPF n°® 54, que decidiu que a interrupcdo da
gravidez de feto anencéfalo ndo configura ilicito penal, posto que, se ndo ha
possibilidade de atividade cerebral, logo, ndo h& vida. Pela mesma ldgico,
anteriormente ja havia se decidido sobre o embrido fertilizado in vitro, sendo certo que
autonomamente ndo é capaz de ganhar terminagfes nervosas, consequentemente
nao se trata de uma vida.

O embrido referido na Lei de Biosseguranca ("in vitro" apenas) ndo € uma
vida a caminho de outra vida virginalmente nova, porquanto lhe faltam
possibilidades de ganhar as primeiras terminagées nervosas, sem as
quais o ser humano nao tem factibilidade como projeto de vida
autbnoma e irrepetivel. O Direito infraconstitucional protege por modo
variado cada etapa do desenvolvimento biolégico do ser humano. Os
momentos da vida humana anteriores ao nascimento devem ser objeto de
protecdo pelo direito comum. O embrido pré-implanto € um bem a ser

protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biografico a que se refere a
Constituicéo (BRITTO, 2008, p. 137) (grifo nosso).

[...] sob o &ngulo bioldgico, o inicio da vida pressupor ndo sé a fecundagéo
do 6vulo pelo espermatozoide como também a viabilidade, elemento
inexistente quando se trata de feto anencéfalo, considerado pela medicina
como natimorto cerebral, consoante opinido majoritaria. [...]JDe fato, a
anencefalia mostra-se incompativel com a vida extrauterina (MELLO, 2012,
p. 63, p. 53) (grifo Nosso).

Pela logica admitida nos referidos entendimentos do STF, a funcionalidade do
cérebro é pressuposto fundamental para consolidar a existéncia de vida, uma vez que
a atividade cerebral jA é marco para a morte. Portanto, deve ser levado em
consideracao que, conforme estudos embrionarios apresentados, ao final do primeiro
trimestre de gestacdo tém-se comprovacOes das primeiras atividades cerebrais,
momento que estimulo sua consideracdo para fixar-se o inicio da vida humana e,

consequentemente, a protecéo juridica concernente ao nascituro.

Dessa forma, antes do referido marco ndo ha que se falar em vida intrauterina,
mas apenas a sua possibilidade, o que néo é passivel de protecao juridica. Ora, se
todos os possiveis fatos tivessem anteparo juridico, comprar um bilhete de loteria

enriqueceria milhares de brasileiros, uma vez que ha apenas uma possibilidade de
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ser sorteado. Sendo, pois, uma possibilidade de vida, o embrido formado até o terceiro
més de gestacdo ndo deve ser considerado como uma vida tutelada pelo
ordenamento. Consequentemente, sob esta Optica, ndo deve haver ponderacéao de
interesses entre os direitos do nascituro e da mulher, posto que apenas a pessoa

humana é detentora de amparos legais, bem como de garantias fundamentais.

Além deste fato, deve ser lembrado que a criminalizagdo do aborto, nos moldes
do atual Cédigo Penal, ocorreu em meio & um regime autoritario que vigora no ano de
1940, prezava pelo fortalecimento do poder estatal e colocava as margens os direitos
e garantias individuais. Cumpre salientar, ainda, que existem entendimentos de cunho
religioso acerca do aborto como um ato imoral, e reforca a falsa percepgédo da

necessidade de vigorar a tipificacdo do aborto.

Raul Cervini (1995) elucida sobre a descriminalizacdo de fatos que se situam
exclusivamente na ordem moral e de delitos sem vitima. Segundo o autor, as
concepcdes imorais tém base em crencas, o que nao é passivel de tutela do Direito
Penal, uma vez que seu foco é minimizar condutas que acarretem importuno a
intimidade e prejudiquem bem juridico alheio, sendo certo que “o que é imoral nem
sempre € e nem sempre deve ser passivel de punicado” (CERVINI, 1995, p. 181). Esta
confusdo sobre o que é imoral e/ou ilegal esta ligada a origem do Direito Penal, que
tinha como influéncia as normas estabelecidas pela Igreja, instituicdo de poder e
influéncia para disciplinar os individuos, adequando-os a sociedade. Contudo, na
atualidade deve-se atentar que a ilegalidade de uma conduta n&o deve ter por base a
imoralidade atribuida pelas crencas, ante a qualidade de Estado laico que conferida

pela Constituicdo Federal de 1988.

Ademais, deve ser analisada a ideia de que um fato deve ser criminalizado
guando importa em lesdo ou ameaca de leséo a terceiro. Nao havendo vitima, ndo se
deve configurar ilicito penal. Ainda pela analise do referido autor, a auséncia de vitima
pode ser analisada quando a pessoa consente em praticar ato que nao enseja vitimas

demandando por sua protecdo, bem como néo acarrete dano consideravel a esta.

Como ora observado, quando se trata de embrido que ainda néo obteve suas

primeiras atividades cerebrais e consequentemente ndo possui vida, fica nitido a



58

auséncia de vitima na pratica do aborto, no caso de consentimento da gestante, uma
vez que ndo ha como acarretar dano a pessoa que ainda ndo existe. Nao obstante,
deve ser observado que a teoria concepcionista se trata de uma dogma que

erroneamente detém protecao legal atualmente.

O gue deve ser observado, ainda que néo haja consenso quanto ao marco sobre

o inicio da vida, € o Principio da Proporcionalidade na aplicagdo das penas, como

expbe Greco (2015). Ndo h& duvidas que a pena privativa de liberdade é a mais

severa de todas, ante a importancia que tem o tempo na vida do ser humano. Cada

dia privado de sua liberdade corresponde a privacédo de planos, metas, de convivio

interpessoal, de felicidade; atos cotidianos que jamais serdo restituidos, nem
indenizados.

De qualguer maneira, quando nos deparamos com uma pena de privacédo de

liberdade, isto €, aquela em virtude da qual utilizamos o tempo de vida do

condenado como forma de punicdo, devemos ter uma aten¢cdo maior para

essa concepcdo tao fluida, tdo abstrata, que € a Justica. Isto porque jamais

se podera remir o tempo perdido de um ser humano. Suas expectativas, seus

projetos, seus sonhos, tudo isso serd frustrado se ndo puder gozar de sua
liberdade (GRECCO, 2015, p. 50).

Como ora abordado, ha casos em que ocorrem a suspensdo condicional do
processo de mulheres denunciadas pelo crime de aborto. Contudo ndo se pode
ignorar que, na maioria dos casos, ao final do processo estabelecer-se-a pena
privativa de liberdade. Neste sentido, deve ser analisado que o sistema carcerario tem
funcao ressocializador, isto €, de moldar o autor do delito e, reinseri-lo na sociedade.
No entanto, a realidade do sistema prisional no Brasil, como se sabe, ndo é propicia

a ressocializacao do individuo.

Em entrevista ao canal Nexo Jornal, o médico Drauzio Varella relata a realidade
das penitenciérias brasileiras desde o ano de 1989, informando que o aumento de
prisdes até o ano de 2017 foi de 700%, “0 que monstra que o aprisionamento nao traz
seguranga [...] ndo significa que haja uma diminuigao da violéncia” (VARELLA, 2017)
e que as penitenciarias femininas, na cidade de Sao Paulo séo, em sua totalidade,
dominadas por faccdes criminosas, as quais sado responsaveis por seu adequado
funcionamento, uma vez que o Estado ndo consegue cumprir seu dever de tutela dos

presos. Ressalta ainda, a realidade de superlotacédo das celas, que impossibilita a
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garantia de seguranca, além da falta de condi¢cGes para atendimentos médicos, ante

a dificuldade de obtencdo de exames.

Acerca dos presidios femininos, especificamente, relata que grande niamero das
mulheres estdo cumprindo penas exacerbadas se comparadas ao delito cometido.
Sao retiradas do ambito familiar, privadas de sua liberdade para viver em locais em
que sequer h& eficaz controle estatal; seus filhos, sem a presenca materna, séo
separadas do seio familiar — raramente serdo novamente agregados, e ficam a mercé
de serem vitimas da violéncia, 0 que muitas vezes, acarreta na insercdo dessas
criancas na criminalidade. Um grande problema social gerado, que poderia ser evitado
a medida que fossem impostas san¢des alternativas a privativa de liberdade e mais
brandas. As consequéncias da prisdo perduram no tempo, ainda que apdés o
cumprimento da pena, uma vez que a reinsercdo na sociedade tem obstaculos como

a reinsercdo no mercado de trabalho, fixar domicilio digno e estabilidade.

Destaque-se que ubi societas, ibi jus — onde esta a sociedade, estara o Direito,
gue tem papel fundamental na tentativa de propiciar uma sociedade mais justa. Dessa
forma, frise-se que a criminalizacdo da conduta nédo inibe e ndo reduz os danos
causados por sua pratica, sendo certo que as mulheres processadas pelo crime de
aborto, em sua maioria esmagadora, sdo negras, de baixa renda, com
relacionamentos complicados, maes de outros filhos e sem autonomia financeira,
como ficou demonstrado na eximia pesquisa realizada pela Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro. Este fato evidencia a discriminagdo sofrida por essas
mulheres, adverso aos moldes do Estado democratico de direito estabelecido pela

Carta Maior.

Aduz Varella (2015) que “a situagdo do aborto no Brasil € uma hipocrisia
generalizada. Porque a verdade é que nés vivemos em uma situa¢do em que o aborto
€ livre para aquelas que tém dinheiro para pagar.” Segundo o médico, estas
conseguem ter acesso ao abortamento razoavelmente seguro, mas mulheres de baixa
de renda se enquadram nas estatisticas que conferem ao aborto como sendo a quinta
causa de mortalidade materna no Brasil e relata pesquisa que aponta: “20% das
mulheres acima de 40 anos fizeram aborto [...], se nds fossemos aplicar a legislacao,

haveria 7 a 8 milhdes de brasileiras que iriam para a cadeia” (VARELLA, 2015).
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Por oportuno, aconselhamos a reflexdo: todos conhecemos alguém que ja
cometeu aborto. Seria justo que todas as mulheres que o praticaram fossem
compelidas a privacédo de liberdade? Deve a mulher passar por todos os riscos do
abortamento ilegal e ainda sofrer penalizacao, frequentar um sistema carcerario da
realidade supracitada, estar em contato com pessoas que delinquiram e associacdes
criminosas, ser privada de seus sonhos e de sua liberdade porque resolveu que nao

guer ser mae?

Deve-se levar em conta que a interrup¢do da gravidez até a décima segunda
semana, consentida pela gestante, ndo induz lesdo a terceiro. Raz&o pela qual
sugere-se que esta seja uma deciséo privativa da mulher, uma vez que os arts. 124 a
126 do Cadigo Penal de 1940 nédo foram recepcionados pela Constituicdo Federal,
gue instituiu garantias fundamentais, como autonomia da vontade, privacidade e

liberdade sexual e reprodutiva.

A tentativa de compelir uma mulher a maternidade, bem como sua penalizagéo,
desumanizam a mulher como individuo passivel de direitos e a colocam sob o dominio
da vontade da sociedade, retrocede ao tempo em que a vontade da mulher esteve
condicionada a familia ou marido. Neste sentido, a criminalizacdo do aborto até a
décima segunda semana de gestacao ndo é, em verdade, pela defesa da vida, mas
na privacao dos direitos da mulher.

O corpo das mulheres foi controlado desde sempre e em toda parte, por ser,
mais do que o corpo dos homens, o lécus da reproducgéo. E por isso, talvez,
que, na nossa sociedade como em outras, o direito de abortar, essa
autonomia de um individuo feminino sobre o processo de reproducéo, parece
simbolizar uma subversdo extrema inaceitavel. Quando se fala na
contracepcao e aborto livre como possibilidade das mulheres controlarem sua
fertilidade, ou serem mée ‘se e quando quiserem’(...) abrem a perspectiva de

uma mudanc¢a do status social da mulher, e portanto das relaces sociais
entre os sexos” (ARDAILLON, 1997 apud EMMERICK, 2007, p. 152).

Como destaca Luciana Boiteux (2018) a antijuridicidade da conduta “[...] ndo é
porque estamos gravidas e decidimos abortar. Isso tem a ver com sexualidade, tem a
ver com moral e tem a ver com controle. [...] E o receio da mulheres ocuparem o poder

e espacos de decisdo.”

Destaque-se que os requerimentos pela descriminalizacdo do aborto, assim

como se trata da ADPF 442, diz respeito a interrupgdo da gravidez até a décima
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segunda semana. Além disso, sugerimos a aplicacao de sancdes alternativas a pena

privativa de liberdade quando o aborto o for praticado apos esse tempo.

Cumpre salientar que a descriminalizacdo do aborto ndo deve, de qualquer
forma, contribuir para a sua banalidade, devendo estar atrelado a politicas publicas
de prevencéao da gravidez indesejada, bem como de desburocratizacdo do sistema de
adocdo. O que se preza com o presente trabalho é amparar os supracitados direitos
da mulher, Ihe conferindo autoridade para ser o Unico sujeito passivel de decidir sobre
o0 préprio corpo, até o ponto em que ndo interfira no direito do nascituro. Neste sentido,
ja decidiu o STF que os direitos da mulher se sobrepdem nos casos de aborto legal —
terapéutico ou emocional, e nos casos de anencefalia, bem como sobre a
constitucionalidade da Lei de Biosseguranca. O que se almeja, € demonstrar que, na
atualidade, a mulher carece de amparo legal que assegure seus direitos e lhe confira
um olhar de pessoa humana, passivel de direitos, indicando que a época da

supresséao de sua autonomia foi rompida com a Carta Magna.
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5 CONCLUSAO

Por todo o exposto, ficou demonstrado que a criminalizacdo do aborto até a
décima segunda semana de gestacao nao foi recepcionada pela Constituicdo Federal
de 1988, uma vez que a origem da tipicidade do fato esteve atrelada a época de um
governo autoritario, que jamais zelou por garantias individuais, como a autonomia da
vontade e privacidade. Recebeu, ainda, influéncias religiosas para determinar que o
inicio da vida humana ocorre na fecundacao do 6vulo, que atualmente € debatida pelo
ponto de vista cientifico que atribui este marco ao inicio da atividade cerebral, na
décima segunda semana de gestacdo. Além disso, a Carta Magna atribuiu ao Estado

sua laicidade, portanto ndo devem as leis amparar dogmas.

Ademais, ficou demonstrado que o aborto € um caso de saude publica, uma vez
gue esta atrelado as maiores causa de mortalidade materna. Sua criminalizacdo néo
inibe sua pratica, sendo certo que mulheres com forte poder aquisitivo o cometem
livremente, recorrendo a opcbes que asseguram sua saude. Por outro lado, as
mulheres de baixa renda precisam recorrer a abortos inseguros que lhes causam
graves conseguéncias, quando ndo a morte, além de processo criminal. Estas, por
sua vez, sdo privadas de sua liberdade de maneira a perder um bem valioso e
irrepetivel, qual seja, o tempo; além de serem expostas a margem da sociedade, tendo
sua privacidade violada. Tal fato configura uma discriminacdo, que deve ser

combatida pelo Estado.

Por conseguinte, o consenso entre vida e escolha apresenta como solugéo a
protecdo de ambos os direitos. Para tal, deve-se utilizar como marco para inicio da
vida o mesmo utilizado para o fim, através da atividade cerebral, que tem inicio na
décima segunda semana de gestacdo. Dessa forma, ja houve decisdes pelo Supremo
Tribunal Federal que evidenciam a ascensao desta perspectiva, no que tange

tratamento da gravidez de feto anencéfalo e do embrido fecundado in vitro.

O presente trabalho defende a descriminalizagdo do aborto praticado até este
marco, uma vez que, se nao ha vida, ndo ha bem juridico a ser tutelado, devendo

prevalecer unicamente a vontade da mulher na tomada de decisGes acerca da sua



63

interrupcdo ou ndo. Ademais, a atual pena atribuida mostra-se desproporcional ao
delito, portanto, em se tratando de interrupcdo da gravidez apds o referido marco,

deve-se repensar a sancao atribuida.
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