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RESUMO

A presente monografia de conclusdo de curso busca oferecer uma analise geral sobre o
Aborto na legislagdo brasileira, partindo dos aspectos histéricos, até as condutas
tipificadas como criminosas no Codigo Penal, agregado o direito que as mulheres
possuem em realizar o aborto nas excec¢des expressas na legislagdo: quando a gestacao
€ decorrente de estupro, quando nado ha outro meio de salvar a vida da mulher e com
base em uma decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal no ano de 2012, nos
casos de anencefalia. Ndo tem o objetivo de defender se o aborto deve ser legalizado ou
nao. Logo, é abordado o principio da dignidade da pessoa humana e o direito a vida, mas
o enfoque gira em torno das dificuldades que as mulheres encontram para realizarem um
aborto legal seguro, devido a falta de informacéao, julgamentos morais e religiosos e
despreparo dos profissionais de saude. Nesses casos, € dever do Estado em prestar o
auxilio necessario para amparar aquelas mulheres que legalmente tém o direito a abortar.

Palavras-chave: Aborto Legal; Direito das Mulheres.



ABSTRACT

The course conclusion monograph offers a general analysis of Abortion in Brazilian
legislation, starting from historical aspects, such as the conduct typified as criminal in the
Brazilian Penal Code, added to the right they have to perform abortion in the exceptions
expressed in Brazilian legislation. pregnancy is the result of rape, when there is no other
way to save the woman's life and based on a decision handed down by the Federal
Supreme Court in 2012, in cases of anencephaly. It is not intended to defend whether
abortion should be legalized or not. Soon insured is the religious person of the people, the
principle of the union of information rights for women, due to the lack, of realization of the
information rights of people, due to the lack, of the realization of the parents' life of the
information. health. In these cases, it is the duty of the State to provide the necessary
assistance to support those women who legally have the right to have an abortion.

Keywords: Legal Abortion; Women's Right.
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1. INTRODUGAO

O presente trabalho monografico, tem por escopo realizar um estudo acerca do Aborto na
legislagdo Brasileira, com base em pesquisas bibliograficas, que auxiliaram a elucidar

conhecimentos sobre o tema abordado.

Inicialmente, foi feita uma explanacéo a respeito dos precedentes historicos do aborto, do
qual nem sempre foi considerado crime, tanto que, era comum acontecer entre os povos
gregos e hebreus. Com o passar do tempo, a sociedade foi evoluindo e modificando a

forma de agir e pensar e a pratica do aborto comecgou a ser vista de uma forma diferente.

Na legislagdo no Brasil, o aborto passou a figurar como um delito a partir de 1830 no
Cddigo Criminal do Império. Entretanto, o Cédigo Penal de 1940 tipificou a pratica do
mesmo como crime contra a vida e foram implementados os permissivos legais para a

interrupcao da gravidez, que atualmente estao previstos nos artigos 124 a 128.

Além disso, foram apontados o principio da dignidade da pessoa humana e o direito a
vida, ambos expressos na Constituicdo Federal, do qual possuem conflitos de interesses

quando refere-se ao tema descrito, devendo ser valorados segundo situacdes especificas.

Posteriormente, foi abordado a tipificacdo do crime de aborto no CP, logo, o aborto pode
ser definido como a interrupgdo da gravidez com a destruigdo da concepgéo, ou seja,
gerando a morte do feto que se encontrava em formagdo até o inicio do parto, néo

havendo a necessidade de fato da expulsao do feto do utero materno.

A expressao Aborto tem origem do latim “Abortus” e traduz a ideia de privar o nascimento,
ja que “Ab” significa a privagdo e “ortus” o nascimento. Além disso, deriva da palavra
(Aboriri), que significa separar do lugar adequado, ou seja, se refere a ideia da interrupgao

da gravidez, com a expulsao ou nao do feto, resultando na morte do nascituro.

Na sequéncia, foram explanados também, quem o legislador pretende proteger com a
punigcdo desse delito, os sujeitos ativos e passivos que o compde, o tipo subjetivo, a

consumacao, a tentativa e as formas qualificadas do crime.

Por fim, no ultimo capitulo, foram elencados as excludentes de ilicitude relacionadas ao
abortamento, previsto no mesmo Caodigo, no artigo 128, inciso | e I, que tem amparo legal
quando a gestagao apresenta risco a vida da gestante ou quando é resultante de violéncia

sexual, que estando em conformidade com os requisitos exigidos, podera deixar de ser
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punido. O Supremo Tribunal Federal decidiu por ampliar essa permissividade também nos
casos de anencefalia, com base em uma decis&o proferida no ano de 2012. E importante
apontar que nesses casos em que a pratica € permitida, ndo envolvem a liberdade de

escolha da méae, mas sim uma causa expressiva e externa.

Assim, diante das situacbes permissivas apresentadas no inicio do capitulo
terceiro, também foi discutido o direito a saude da mulher, pois, mesmo sendo
expressamente excluido a punibilidade nesses casos em que as mulheres atendem a
esses critérios, elas encontram muitos obstaculos para realizar o procedimento, seja pelos
fatores morais e religiosos dos profissionais de saude ou pela propria precarizagédo do
Sistema Unico de Saude, prejudicando assim, os direitos a elas previstos, do qual

deveriam ser respeitados e garantidos.
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2. CAPITULO

2.1 PRECEDENTES HISTORICOS DO ABORTO

A pratica do aborto, nem sempre foi tida como um ato criminoso, tal qual

verificamos atualmente e era muito natural acontecer entre os povos hebreus e gregos.

Na Grécia, os abortos eram frequentes. O filosofo Aristoteles admitia a pratica
quando o numero de nascimentos excedesse o limite determinado para o indice
demogréfico da cidade. (LEITE, 2002)

Roma, nao fazia mengao ao aborto, pois esse povo considerava que o produto da
concepcao fazia parte do proprio corpo da mulher, do qual ndo se reconhecia ser um
individuo autbnomo, assim, a mulher que praticava o ato nao faria mal a outra pessoa, ao

nao ser ela mesma. Desta forma, ilustra Capez em sua obra, reforcando o fato apontado:

“A pratica do aborto nem sempre foi objeto de incriminagéo, sendo muito
comum a sua realizagédo entre os povos hebreus e gregos. Em Roma, a
Lei das Xll Tabuas e as leis da Republica ndo cuidavam do aborto, pois
consideravam o produto da concepgao como parte do corpo da gestante
e nao como ser autbnomo, de modo que a mulher que abortava nada
mais fazia que dispor do préprio corpo.” (CAPEZ, 2021, p. 73)
Tempos depois, a sociedade foi evoluindo e modificando a forma de agir e pensar,

tanto que a pratica do aborto comegou a ser vista de uma forma diferente.

Conforme aponta Capez, o aborto passou a ser considerado uma lesao ao direito
do marido em relagao ao filho, tendo essa pratica punida, pois, embora a mulher tivesse

liberdade, estava subordinada a vontade do seu cénjuge. (CAPEZ, 2021, p. 73)

Isso acontecia devido ao fato do pai argumentar que nao queria ser privado do
direito de um filho que julgava ser seu. O homem possuia o poder absoluto, por conta das
civilizagbes serem patriarcais e as mulheres eram consideradas propriedades de seus
maridos, assim, esse ato era punido devido a um interesse politico, pois havia a

necessidade de um herdeiro para a sucessao do poder.
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Entretanto, devido a influéncia do Cristianismo a pratica do aborto passou a ser
efetivamente rejeitada no ambito social. Sob influéncia da ideologia crista, os imperadores
Adriano, Constantino e Teoddsio alteraram o antigo direito, passando a comparar o aborto
criminoso ao delito de homicidio. (CAPEZ, 2021, p. 73)

Na mesma linha, o periodo do Cristianismo, conferiu ao homem uma nova
valorizagao da vida, levando os povos a ter uma visao diferente do aborto, em razdo da

pratica monstruosa, passando assim, a incriminar tal ato.

A partir da Idade Média, as praticas abortivas passaram a se tornar objeto de
divergéncia entre os tedlogos e eles disputaram em torno da incriminagado do aborto. O
tedlogo Santo Agostinho, um dos maiores pensadores dos primeiros séculos do
Cristianismo, baseado-se na doutrina de Aristdteles, defendia que o aborto sé era
considerado crime quando o feto ja tivesse recebido alma, ou seja, um feto animado, da
qual s6 se constituia apds o embrido estar completamente formado, o que se presumia
ocorrer quarenta ou oitenta dias apds a concepgao, dependendo ainda de seu sexo, se
masculino ou feminino. (PRADO, 2021, p. 104)

Os fetos animados eram aqueles que recebiam a alma a partir dos 40 ou 80 dias
apdés a concepcgao, antes disso o feto era considerado inanimado e isso implicava a
puni¢do, pois o aborto do feto animado era comparado ao homicidio, ja o do feto

inanimado era punido de forma menos rigida. (PRADO, 2021, p. 104)

De outro lado, o tedlogo S&o Basilio, ndo admitia nenhuma distingéo sobre o feto
possuir ou ndo a alma (feto animado e inanimado), pois, para ele o aborto provocado era
sempre um ato criminoso, pois acreditava que se a pessoa destréi um feto
propositalmente, independentemente se o feto esteja formado ou nao, incorre nas penas
de assassinato. Atualmente, ndo mais é feita a distingdo entre feto animado e inanimado,

seguindo-se do principio de que desde a concepgao ja existe vida.

Assim vejamos, de acordo com os dizeres de Prado:

“Na Idade Média, divergiram os tedlogos acerca da incriminagdo das
praticas abortivas (feticidio). Para Santo Agostinho — com lastro na
doutrina aristotélica —, o aborto tdo somente era delito em se tratando de
feto animado, o que ocorria quarenta ou oitenta dias apds a concepcgao,
conforme fosse do sexo masculino ou feminino. Ja Sao Basilio (374 d.C.)
afirmava que o aborto provocado era sempre criminoso, ndo havendo
porque corroborar a distingdo entre feto animado (foetus animatus) e
inanimado (foetus inanimatus).” (PRADO, 2021, p. 104)
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Desta forma, os religiosos passaram a considerar a existéncia de individuos
perfeitamente formados, e por isso dotados de alma, seguindo o pensamento de Tomas
de Aquino. Ainda que avangos tecnologicos demonstraram que os embrides s6 adquirem
forma humana, semanas depois da gestacdo, a Igreja Catdlica manteve a posicéo e

equiparava o aborto com o homicidio, em qualquer fase da gravidez.

Assim, em relagao a influéncia da religido ao aborto, aponta Capez:

“l...] E certo que, em se tratando de aborto, a Igreja sempre influenciou
com 0s seus ensinamentos na criminalizagdo do mesmo, fato este que
perdura até os dias atuais.” (CAPEZ, 2021, p. 73)

Ainda nesse ponto, para a Igreja Catdlica “O aborto provocado é a morte deliberada
e direta, independente da forma como venha a ser realizado, de um ser humano na fase
inicial de sua existéncia, que vai da concepgdo ao nascimento” (IGREJA CATOLICA,
1995, n. 58).

Desta maneira, frisa que:

“A gravidade moral do aborto provocado aparece em toda a sua verdade,
quando se reconhece que se trata de um homicidio e, particularmente,
quando se consideram as circunstancias especificas que o qualificam. A
pessoa eliminada € um ser humano que comega a desabrochar para a
vida, isto é, o que de mais inocente, em absoluto, se possa imaginar:
nunca poderia ser considerado um agressor, menos ainda um injusto
agressor! E fragil, inerme, e numa medida tal que o deixa privado
inclusive daquela forma minima de defesa constituida pela forga
suplicante dos gemidos e do choro do recém-nascido. Esta totalmente
entregue a protecdo e aos cuidados daquela que o traz no seio. E
todavia, as vezes, é precisamente ela, a mae, quem decide e pede a sua
eliminacao, ou até a provoca.

E verdade que, muitas vezes, a opcdo de abortar reveste para a mae um
caracter dramatico e doloroso: a decisdo de se desfazer do fruto
concebido ndo €& tomada por razdes puramente egoistas ou de
comodidade, mas porque se quereriam salvaguardar alguns bens
importantes como a prépria saude ou um nivel de vida digno para os
outros membros da familia. As vezes, temem-se para o nascituro
condigbes de existéncia tais que levam a pensar que seria melhor para
ele ndo nascer. Mas estas e outras razées semelhantes, por mais graves
e dramaticas que sejam, nunca podem justificar a supresséo deliberada
de um ser humano inocente.” (IGREJA CATOLICA, 1995, n. 58).

Portanto, nota-se que o Cristianismo sempre se opds ao aborto, chegando a dar

mais valor a vida do nascituro do que a da mae. Passou-se a proteger o feto desde o
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momento da sua concepgao, pois acreditava-se que este ja possuia uma alma e ja tinha a

protecao divina, sendo necessario preservar o direito a vida desde os primeiros instantes.

2.2 O ABORTO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A pratica do aborto nem sempre foi condenada juridicamente no ordenamento
juridico brasileiro, ndo estando prevista na legislagdo. Em um primeiro momento, quando
o Brasil era colénia de Portugal, a pratica do aborto era condenada por interesses
religiosos, politicos, econbémicos e sociais da época, buscando atender aos dogmas
morais da Igreja Catdlica e a colonizagdo do territorio pelo Estado portugués.
(EMMERICK, 2008, p. 54)

Uma legislacao especifica no Brasil, que incluia o delito de aborto, passou a figurar
somente a partir de 1830 no Cddigo Criminal do Império, introduzido no capitulo dos
crimes contra a seguranga da pessoa e da vida. Destaca-se, que esse Cddigo ndo previa
o crime de aborto praticado pela prépria gestante, mas apenas era sancionado a conduta

praticada por terceiro, independente do consentimento dela.

Assim, aponta Capez:

“No Brasil, o Cédigo Criminal do Império de 1830 ndo previa o crime de
aborto praticado pela propria gestante, mas apenas criminalizava a
conduta de terceiro que realizava o aborto com ou sem o consentimento
daquela.” (CAPEZ, 2021, p. 73)

O fornecimento de meios abortivos também eram incriminados, mesmo quando nao

concretizado o aborto. A legislacdo de 1830 trazia a seguinte redacéo:

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

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

Se este crime fér commettido sem consentimento da mulher pejada.
Penas - dobradas.

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

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

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

Penas — dobradas [sic]” (BRASIL, Cédigo Criminal do Império, 1830)
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Posteriormente, o aborto foi tipificado no Cédigo Penal Republicano de 1890, que
pela primeira vez, introduziu a puni¢gdo para a mae que cometesse ou consentisse com a
pratica do ato, sendo denominado auto-aborto. Esse delito tinha sua pena atenuada se a
finalidade da gestante fosse esconder desonra prépria. Além disso, cabe ressaltar que
esse Codigo foi o primeiro a indicar a hipétese de aborto legal quando necessario para

salvar a vida da gestante.

As condutas estdo expressas nos artigos 300 a 302, onde percebe-se que o bem
juridico tutelado ndo era mais somente a seguranga da pessoa ou a vida do feto, mas
também a honra da mulher, ndo tendo ainda como foco a vida do feto. Nesse sentindo,

pontua Prado em sua obra:

“De seu turno, o Codigo Penal de 1890 fazia a distingdo entre o aborto
com e sem expulsdo do feto, cominando aquele, pena mais grave. Eram
as penas igualmente aumentadas se do aborto ou dos meios
empregados para realiza-lo resultasse a morte da mulher. O autoaborto,
embora tipificado, tinha sua pena atenuada se praticado com o fim de
ocultar desonra proépria.

“Art. 300. Provocar ablrto, haja ou n&do a expulsdo do fructo da
concepgao.

No primeiro caso: — pena de prisao cellular por dous a seis annos.

No segundo caso: — pena de prisao cellular por seis mezes a um anno.

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

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

§ 2.° Si o abdrto fér provocado por médico, ou parteira legalmente
habilitada para o exercicio da medicina:

Penas — a mesma precedentemente estabelecida, e a de privagdo do
exercicio da profissao por tempo igual ao da condemnagéao”.

O aborto consensual era previsto pelo artigo 301, caput, que assim
dispunha:

“Art. 301. Provocar abdrto com annuencia e accordo da gestante:

Pena — de prissédo cellular por um a cinco annos.” (PRADO, 2021, p.
105)

Por fim, o Codigo Penal de 1940 tipificou a pratica do aborto como crime contra a
vida e foram implementados os permissivos legais para a interrup¢cado da gravidez, que
atualmente vigoram da seguinte forma: aborto provocado, aborto sofrido, aborto
consentido, forma qualificada do aborto e aborto necessario, previstos nos artigos 124,
125, 126, 127 e 128 respectivamente. No primeiro, a prépria mulher assume a
responsabilidade pelo ato; no segundo, a gestante nado deseja a interrupgéo do ciclo da
gravidez, o aborto acontece sem o0 seu consentimento através de atos praticados por
terceiros; no terceiro, a gestante ndo provoca o aborto, mas consente que um terceiro o

realize; em penultimo temos as forma qualificada da qual admite uma punicdo mais
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severa, e por ultimo sao consideradas as exceg¢des a criminalizagcao do aborto. Conforme

apontado abaixo:

“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 - reclusao, de trés a dez anos.

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

Pena - reclusao, de um a quatro anos.

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante néo é
maior de quatorze anos, ou é alienada ou debil mental, ou se o
consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia
Forma qualificada

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

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

Aborto necessario

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

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

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

Por fim, com base no contexto histérico apresentado, a conduta do aborto foi
incluida no ordenamento juridico brasileiro somente em 1830, mas sempre esteve
presente na histéria da humanidade, ainda quando nao fosse positivado, levando-se em
consideragdes questdes morais, religiosas e posteriormente tutelando a protecdo a
gestante e a vida do feto. Nos dias de hoje, o aborto ainda € um tema fortemente
discutido, pois, algumas pessoas entendem que deveria haver a legalizagdo total de tal
ato, devido ao reconhecimento dos direitos da mulher referentes a sexualidade, enquanto

para outros a pratica é totalmente reprovavel, devendo possuir uma punigao severa ja que

priorizam o direito a vida intrauterina e do nascituro.

2.3 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Em primeiro momento é importante ressaltar que a convivéncia dos seres humanos

em sociedade, ao longo dos anos, fez com que fossem criadas formas de organizagao
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com o objetivo de garantir a ordem e o equilibrio da sociedade. Assim, surgiram Estados,
regras, normas e direitos, criados conforme as relagbes evoluiam e se tornavam mais

complexas.

Os principios ndo nasceram prontos, eles foram evoluindo conforme a sociedade e
funcionam como um alicerce da norma, sdo a base de onde se extrai o norte a ser
seguido por um ordenamento juridico ou onde se encontra a sustentacdo em caso de

lacunas para a sua aplicacéo.

Nos dizeres de Barroso, € destacado o seguinte:

“Pois os principios constitucionais sao, precisamente, a sintese dos
valores mais relevantes da ordem juridica. A Constituicdo, como ja
vimos, € um sistema de normas juridicas. Ela ndo é um simples
agrupamento de preceitos que se justapdem ou que se superpdem. A
ideia de sistema funda-se na de harmonia, de partes que convivem sem
atritos. Em toda ordem juridica existem valores superiores e diretrizes
fundamentais que “costuram” suas diferentes partes. Os principios
constitucionais consubstanciam as premissas basicas de uma dada
ordem juridica, irradiando-se por todo o sistema. Eles indicam o ponto de
partida e os caminhos a serem percorridos.” (BARROSO, 2009, p.157)

Logo, o principio da dignidade da pessoa humana esta contemplada no artigo 1°,
inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988, como um dos fundamentos essenciais do
ordenamento juridico brasileiro, consistindo em grande importéncia para todos, ja que
esse principio atribui garantias e direitos da vida digna ao homem, pelo simples fato de

nascer humano. Assim vejamos:

“Artigo 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[...] Il — a dignidade da pessoa humana; [...]” (Constituicdo Federal de
1988).

A Segunda Guerra Mundial foi um dos momentos histéricos que agregou a
concepcao de dignidade, devido as inumeras barbaries cometidas nesse periodo. Em
razao disso, passou-se a ter a dignidade como valor maximo dos ordenamentos juridicos
e principio orientador da atuagdo estatal e dos organismos internacionais. Mas, é
importante apontar que a nogao de dignidade humana, desde a Constituicdo de 1934 ja

estava incorporada no constitucionalismo brasileiro. (PEREIRA, 2020)


https://www.projuris.com.br/ordenamento-juridico/
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Esse principio ndo é sé um reconhecimento do valor do homem em relagdo a
liberdade que ele possui, mas também de que o proprio Estado se constréi com base
nele, pois em esséncia, a Constituicao, é o limite do poder estatal em face dos individuos
e 0 exercicio da democracia, devendo ser usadas com base nas decisdes que o estado

toma, levando em conta os interesses, juntamente o bem-estar dos cidadaos.

A conceituacdo desse principio € bem dificultoso, mas ndao sao poucos o0s
doutrinadores e autores que definiram as importantes consideragdes sobre ele. Explica

Maihofer que:

“A dignidade humana consiste ndo apenas na garantia negativa de que
a pessoa nao sera alvo de ofensas ou humilhagdes, mas também agrega
a afirmagao positiva do pleno desenvolvimento da personalidade de
cada individuo. O pleno desenvolvimento da personalidade pressupde,
por sua vez, de um lado, o reconhecimento da total autodisponibilidade,
sem interferéncias ou impedimentos externos, das possiveis atuacdes
préprias de cada homem; de outro, a autodeterminacéo
(Selbstbestimmung des Menschen) que surge da livre projegéo histérica
da razdo humana, antes que de uma predeterminacdo dada pela
natureza.” (MAIHOFER APUD TAVARES, 2020, p. 453)

Na visdo de Moraes, ha as seguintes consideragoes:

“A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e responsavel
da propria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que
merecem todas as pessoas enquanto seres humanos. O direito a vida
privada, a intimidade, a honra, a imagem, dentre outros, aparece como
consequéncia imediata da consagracao da dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica Federativa do Brasil. [...] O principio
fundamental consagrado pela Constituicido Federal da dignidade da
pessoa humana apresenta-se em uma dupla concep¢ao. Primeiramente,
prevé um direito individual protetivo, seja em relagdo ao proprio Estado,
seja em relagdo aos demais individuos. Em segundo lugar, estabelece
verdadeiro dever fundamental de tratamento igualitario dos proprios
semelhantes. [...] A concepg¢do dessa nogdo de dever fundamental
resume-se a trés principios do direito romano: honestere vivere (viver
honestamente), alterum non laedere (ndo prejudique ninguém) e suum
cuique tribuere (dé a cada um o que lhe é devido).” (MORAES, 2021, p.
47)

Desta forma, a dignidade do ser humano € imprescindivel perante o ordenamento

juridico, tornando-se assim um dos seus pilares, sendo reconhecido como um principio


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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fundamental, pois assegura ao ser humano o respeito pela vida, a integridade fisica e
moral, com condi¢des minimas para viver perante as situagdes da sociedade como um
ser humano pleno e o colocando como principal agente de transformagado do seu meio e

desta forma, do mundo.

Deste modo, a criminalizagdo do aborto seria uma forma de violagéo da dignidade
da mulher, retirando seu direito de escolha, de ndo ser obrigada a manter uma gravidez
indesejada, restringindo sua autonomia para exercer seus direitos a igualdade, a vida, a
integridade fisica, moral e psiquica. De outro lado, o Estado tem o dever de proteger os
interesses da sociedade, principalmente os interesses daqueles que ndo podem se
proteger por conta propria, assim, também afronta-se a dignidade da vida intrauterina, da

qual sera abordada mais adiante.

Portanto, quando se refere ao tema aborto, ha um conflito de interesses, dos quais

sdo valorados segundo cada situagao especifica.

2.4 DIREITO A VIDA

O Direito a vida, € o bem mais relevante de todo o ser humano, cuja titularidade
Ihes pertence independentemente de cor, crenga religiosa, convicgdo politica, etc,
protegido pela Constituicdo Federal de 1988, no caput do artigo 5°, do qual aponta que
todos os Brasileiros e estrangeiros que residem no Pais, tenham esse direito garantido,

desde o nascer ao morrer, sendo pois criminalizado o aborto, para proteger a vida do feto.

Sobre o que diz ao inicio da vida, aponta Prado:

“Biologicamente, porém, o comeco da vida € marcado pela concepgao
ou fecundagéo, ou seja, a partir do momento em que o 6vulo feminino e
o espermatozoide masculino se unem. Nao obstante, o inicio da vida
humana como limite minimo de sua protecdo juridica é fixado pela
nidagao, isto é, com a implantagdo do embrido na parede do Uutero,
quatorze dias ap6s a fecundagao. Até entdo nao é possivel se falar em
gravidez. Isso ndo implica alteragdo na realidade das manifestagdes
biolégicas: “Estas sdo apenas valoradas pelo Direito em fungédo da
consecugao de seus proéprios fins. Ou seja, aos dados biolégicos séo
adicionados outros — entre os quais a oportunidade — que determinam no
momento atual a nogao normativa do comeco da vida humana” (PRADO,
2021, p. 109)
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Sobretudo, o direito a vida deve ser levado em conta, com direito de existir de
forma digna, com condigcbes minimas para sobrevivéncia, além da integridade fisica e
moral, constituindo assim, a base dos direitos fundamentais de outros direitos igualmente

assegurados, conforme expresso abaixo:

“Artigo 5° - Todos sado iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade [...]"” (Constituicdo Federal de 1988).

Branco, aponta em seu livro de Direito Constitucional a importéncia desse direito

perante nossa constituicao:

“A existéncia humana é o pressuposto elementar de todos os demais
direitos e liberdades dispostas na Constituicdo e que esses direitos tém
nos marcos da vida de cada individuo os limites maximos de sua
extensdo concreta. O direito a vida é a premissa dos direitos
proclamados pelo constituinte; ndo faria sentido declarar qualquer outro
se, antes, ndo fosse assegurado o préprio direito estar vivo para usufrui-
lo. O seu peso abstrato, inerente a sua capital relevancia, é superior a
todo outro interesse.” (BRANCO, 2010, p. 441).

Assim, esse direito vale para qualquer ser humano e apesar de ser pressuposto
significativo para o exercicio dos demais direitos, ele ndo possui carater absoluto. Isso
porque quando possui conflito com outros principios de peso relativamente maior, podera

sofrer delimitagdes no seu dominio de protecao.

Moraes pontua que:

“A Constituicdo Federal garante que todos sao iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. O direito a vida € o
mais fundamental de todos os direitos, pois 0 seu asseguramento impde-
se, ja que se constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos
os demais direitos.

A Constituicdo Federal assegura, portanto, o direito a vida, cabendo ao
Estado assegura-lo em sua dupla acepgao, sendo a primeira relacionada
ao direito de continuar vivo e a segunda de se ter vida digna quanto a
subsisténcia.

O direito humano fundamental a vida deve ser entendido como direito a
um nivel de vida adequado com a condi¢do humana, ou seja, direito a
alimentagdo, vestuario, assisténcia médico-odontolégica, educacao,
cultura, lazer e demais condi¢des vitais. O Estado devera garantir esse
direito a um nivel de vida adequado com a condigdo humana respeitando
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os principios fundamentais da cidadania, dignidade da pessoa humana e
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; e, ainda, os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil de construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, garantindo o desenvolvimento nacional
e erradicando-se a pobreza e a marginalizagdo, reduzindo, portanto, as
desigualdades sociais e regionais.” (MORAES, 2021, p. 88)
A respeito, ha uma decisdo Supremo Tribunal Federal que aponta: “Os direitos e
garantias individuais ndo tém carater absoluto. Ndo ha, no sistema constitucional
brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater absoluto.” (STF - MS

23.452/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 12/5/2000).

Portanto, a autorizagdo do aborto nas hipdteses legais no Brasil, € umas dessas
situagbes em que o ordenamento juridico permite relativizar o direito a vida, decorrentes

de previséo legal e de decisdo do Supremo que serdo abordadas mais adiante.



3. CAPITULO

3.1 CONCEITO E TIPIFICACAO DO CRIME DE ABORTO

3.1.1 CONCEITO DOUTRINARIO DO ABORTO
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O aborto pode ser definido como a interrupgao da gravidez com a destruicdo da

avistam as figuras tipicas do homicidio ou do infanticidio.

O professor e jurista Capez conceitua o aborto sendo:

“Considera-se aborto a interrupcdo da gravidez com a consequente
destruicdo do produto da concepcdo. Consiste na eliminagdo da vida
intrauterina. Nao faz parte do conceito de aborto, a posterior expulsdo do
feto, pois pode ocorrer que o embrido seja dissolvido e depois
reabsorvido pelo organismo materno, em virtude de um processo de
autdlise; ou entao pode suceder que ele sofra processo de mumificagéo
ou maceragao, de modo que continue no utero materno. A lei nao faz
distingdo entre o 6vulo fecundado (3 primeiras semanas de gestagao),
embrido(3 primeiros meses), ou feto(a partir de 3 meses), pois em
qualquer fase da gravidez estara configurado o delito de aborto, quer
dizer desde o inicio da concepc¢ao até o inicio do parto.” (CAPEZ, 2021,
p. 73)

Enfatizando sobre o conceito, leciona o Doutrinador Teles:

“Aborto é a interrupgéo da gravidez com a morte do ser humano em
formagado. A gravidez, que comega com a fecundagdo do 6vulo pelo
espermatozoide, é o processo de formagédo do ser humano, que termina
com o inicio do parto. A gravidez pode ser interrompida antes de chegar
a termo naturalmente ou por provocagao cirurgica sem que ocorra a
morte do ser humano em formagdo — parto cesariano. Quando a
gravidez é interrompida, disso resultando a morte do feto, ha aborto ou
abortamento.” (TELES, 2004, p. 171)

concepcao, ou seja, gerando a morte do feto que se encontrava em formagao até o inicio
do parto (ovo, até trés semanas, embrido, até 3 meses e feto, a partir dos 3 meses), ndo

havendo a necessidade de fato da expulsdo do feto do utero materno. Depois disso se
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Por fim, complementando a conceituagdo, ha o apontamento do jurista Nucci,

elucidando sobre o fato:

“Aborto € a cessagao da gravidez, antes do termo normal, causando a
morte do feto ou embrido (de abortus, ou seja, parto sem nascimento,
cuida-se de palavra latina, que expressa a agao e o efeito da interrupgao
do processo reprodutivo da espécie, vale dizer, da gestagéo, antes do
término normal, com consequéncias eliminatérias, cf. Bernaldo de
Quirds, Derecho penal — parte especial, p. 83).” (NUCCI, 2021, p. 582)

Do ponto de vista juridico, a lei ndo estabelece limites para a idade gestacional, néo
fazendo apontamento na legislacdo. Ja em relagao ao ponto de vista médico, com base
no conselho regional de medicina o aborto € conceituado como a interrupgédo da gravidez
até 202 ou 222 semana, ou quando o feto pese até 500 gramas ou ainda, quando o feto

mede até 16,5 cm.

Esse fato pode acontecer de forma natural ou espontaneo, ocorrendo geralmente
nos casos oriundos de causas patologicas da gestante; acidental, em decorréncia de
causas exteriores e traumaticas, como quedas e choques; ou até mesmo criminosa,
decorrendo de uma conduta provocada, direta ou indireta que leva a interrupgao do
processo gestacional, mediante a realizagdes de cirurgias, uso de medicamentos e até
mesmo por outros meios clandestinos ao qual a mulher se submete; e por fim o aborto
legal, que sdo os casos da interrupgao da gravidez, permitidos e amparados em lei.

Assim, complementa Nucci:

‘O aborto natural € quando a interrupgdo da gravidez origina-se de
causas patologicas, que ocorre de maneira espontanea (ndo ha crime);
Aborto acidental: € a cessagdo da gravidez por causas exteriores e
traumaticas, como queda e choque (ndo ha crime); Aborto criminoso: é a
interrupcao for¢cada e voluntaria da gravidez, provocando a morte do feto
ou embrido; Aborto permitido ou legal: é a cesséo da gestacdo com a
morte do feto ou embrido, admitida em lei.” (NUCCI, 2009, p. 635).

A expressao Aborto tem origem do latim “Abortus” e traduz a ideia de privar o
nascimento, ja que “Ab” significa a privagcao e “ortus” o nascimento. Além disso, deriva da
palavra (Aboriri), significa separar do lugar adequado, ou seja, se refere a ideia da

interrupgao da gravidez, com a expulsao ou néo do feto, resultando na morte do nascituro.
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Nascituro é entendido como aquele que nascera, que foi gerado no ventre materno,

mas nao nasceu ainda.

3.1.2 CONCEITO LEGAL

O Direito Penal brasileiro, como regra, pune a pratica do aborto, admitindo-a
apenas em trés situagdes excepcionais: perigo a vida da gestante; gravidez resultante de
estupro; inviabilidade do feto por anencefalia. O Crime de Aborto esta enquadrado no

Caodigo Penal, nos artigos descritos abaixo:

“Artigo 124 — Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem |ho provoque:

Pena — detencédo, de um a trés anos”.

“Artigo 125 — Provocar aborto, sem o consentimento da gestante: Pena — reclusao,

de trés a dez anos”.

“Artigo 126 — Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena — recluséo,
de um a quatro anos. Paragrafo unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante
nao é maior de quatorze anos, ou € alienada ou débil mental, ou se o consentimento &

obtido mediante fraude, grave ameagca ou violéncia”.

3.2 OBJETIVO DO LEGISLADOR

A objetividade juridica tutelada pelo legislador € a protegdo da vida humana
intrauterina, sendo o direito a vida do feto e também é protegido o direito a vida e a
integridade fisica e psiquica da prépria gestante, principalmente quando o aborto é

praticado sem o seu consentimento.

Em relagédo a protegdo que se da ao direito a vida humana intrauterina, ja foi alvo
de intensos debates, mas ndo em relacdo ao conceito do nascituro, mas sim, no ambito
juridico em relagdo ao surgimento da sua personalidade juridica, pois, de acordo com o
Caddigo Civil, o ser humano adquiri personalidade juridica com o nascimento com vida e

assim pde salvo os direitos e obriga¢gdes do nascituro, sendo um atributo indispensavel
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para se tornar um sujeito de diretos, mas isso foi algo resolvido com as legislagdes que
adotaram a teoria da concepcgédo, do qual o legislador pde salvo os direitos inerentes a
personalidade do nascituro desde a sua concepgao e desta maneira, a pratica de atos
contra o nascituro que visam causar mal a seus direitos podera ter reflexos e

consequéncias no ambito do Direito Penal.

Artigo 2° do Cédigo Civil: “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento

com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro.”

Seguindo o mesmo raciocinio, Filho e Araujo expde:

“A doutrina concepcionista tem como base o fato de que, ao se proteger
legalmente os direitos do nascituro, o ordenamento ja o considera
pessoa, na medida em que, segundo a sistematizacao do direito privado,
somente pessoas sao consideradas sujeitos de direito, e,
consequentemente, possuem personalidade juridica. Dessa forma, néo
ha que se falar em expectativa de direitos para o nascituro, pois estes
ndo estdo condicionados ao nascimento com vida, existem
independentemente dele.” (PAMPLONA FILHO e ARAUJO 2007, p. 33-
48)

Portanto, entende-se que o nascituro tem seus direitos assegurados desde a

concepgao.

3.3 SUJEITOS DO DELITO

3.3.1 SUJEITO ATIVO

Temos 4 formas distintas de aborto criminosos, da qual duas delas estao

contempladas no artigo 124 do Cédigo Penal:

e Autoaborto esta transcrito na primeira parte do artigo e aponta que € o
comportamento de provocar o aborto em si mesma, ou seja, a propria gestante

realiza o meio delitivo para a consumacao do ato desejado.

e Aborto consentido esta transcrito na segunda parte do artigo e remete que

ndo € a gestante que realiza o ato, mas € ela que concorda que o terceiro
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provoque o ato abortivo. Nesse aspecto, € importante ressaltar que somente
pode consentir a gestante que se encontre em pleno gozo das suas faculdades

mentais e que seja maior de 14 anos de idade.

Esses comportamentos do autoaborto sé podem ser praticados pela gestante, pois
trata-se de crime de mao prépria. E sdo préprias justamente pelo fato do legislador exigir

uma condigao especial no sujeito ativo, sendo essa condi¢ao o fato de ser gestante.

Todavia, admite-se o0 concurso de pessoas que se estabelegca na modalidade da
participagédo de terceiros, quando nao consiste em atos de execugéo, ou seja, o terceiro
pratica a colaboragdo de natureza moral; induz, instiga ou presta auxilio material, assim
ele também pode ter seu comportamento capturado no artigo 124 do Cdédigo Penal,
porque se por ventura ele praticar qualquer ato de execugéo na provocagao do aborto, ele
sera responsabilizado pelo artigo 126 do mesmo Caodigo, que € proprio para terceiros que

ajuda a gestante a concretizar o delito mediante aos atos de execucgao.

Ja as outras duas formas, estao previstas nos artigos 125 e 126 do Codigo Penal,

respectivamente:

e Aborto sem o consentimento da gestante ocorre nas hipéteses em que o
terceiro pratica atos que sao capazes de interromper a gravidez e nao ha
efetivamente qualquer autorizacdo ou ciéncia por parte da gestante, razdo pela

qual a pena € mais severa.

e Aborto com o consentimento da gestante refere-se a infragdo penal que pune
quem realiza a manobra abortiva contando com a prévia autorizacdo e o
consentimento da gravida, do qual deve ser valido, pela gestante capaz e de forma
pessoal. Ressaltando, que ha a necessidade que esse consentimento pendure por
todo o tempo das manobras abortivas, pois, se por ventura o terceiro iniciou o ato e
a gestante solicita que o mesmo interrompa, o consentimento dela foi revogado e a
partir dai, se o terceiro continuar praticando o ato, ele modificara a capitulagao do
comportamento e o crime a partir desse momento, passa a ser praticado sem o

consentimento dela.

Em ambas as formas previstas, o crime € comum, podendo ser praticado por
qualquer pessoa, ndo tendo nenhuma exigéncia ou configuragdo propria para que a

pessoa figure o sujeito ativo.
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Assim, com base nesses apontamentos, Prado (2021, p.108) expde em sua obra,
que “o sujeito ativo do crime de autoaborto (art. 124, CP) é a propria mae — mulher
gravida (delito especial proprio). Nas demais hipdteses — aborto consentido e nao

consentido — sujeito ativo pode ser qualquer pessoa (delito comum)”.

3.3.2 SUJEITO PASSIVO

Costuma-se afirmar que o sujeito passivo do crime de aborto é o produto da

concepcao, do qual é praticamente unanime essa interpretagcdo pela doutrina, mas a

questao é discutida. Desta forma, Prado aponta:

“Sujeito passivo vem a ser o titular do bem juridico lesionado ou posto
em perigo — a vida do ser humano em formagdo — do concebido (6vulo
fecundado/embrido/feto), titular do bem juridico vida dependente.
Resguarda-se a vida intrauterina, de modo que o produto da concepgao
vem a ser protegido nas varias etapas do seu desenvolvimento. Caso
sejam varios os fetos, a morte dada a eles conduz ao concurso de
delitos.

E, pois, 0 nascituro o portador do bem juridico vida humana dependente.
A mée tdo somente figura como sujeito passivo do delito quando se
atente também contra a sua liberdade (aborto n&o consentido) ou contra
a sua vida ou integridade pessoal (aborto qualificado pelo resultado),
como bens juridicos mediatos.

Nos demais casos (autoaborto/aborto consentido/aborto consensual),
porém, ndo € a mulher, a um s6 tempo, sujeito ativo e passivo, pois ndo
ha crime na autoleséo.

A comunidade ou o Estado néo sao sujeitos passivos do delito de aborto,
como postula parte da doutrina.

[...]

Logo, néo se justifica por que no aborto pudesse haver um interesse
maior capaz de outorgar ao Estado ou a comunidade sua titularidade.”
PRADO (2021, p.108)

Dando sequéncia ao fato apontado, ha quem diga que o sujeito passivo seria o
Estado e a comunidade nacional, pois esses sustentam que o feto nao é titular do bem
juridico. Porém, ainda que essa questao sirva de argumentos para contestar o feto como
sujeito do crime, o proprio Codigo Civil, pée salvo os direitos do nascituro e dentro dessa
protecdo € que se sustenta a grande parte da doutrina de termos adotado a teoria
concepcionalista para termos de aquisicdo dessa personalidade juridica, referindo-se a
lei, evidentemente, a vida do feto. Assim, pode-se dizer que a propria lei define ser sujeito

passivo do crime o produto da concepgéo.
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E por fim, no aborto praticado sem o consentimento da gestante, a infragdo penal
tem duplo sujeito passivo, sendo a gestante pois ela ndo possui o consentimento do ato

praticado e o produto da concepgéao, conforme mencionado acima.

3.4 TIPO SUBJETIVO

O elemento subjetivo do crime de aborto é o dolo, seja ele direito, indireto ou
eventual, devido a gestante e o terceiro agir com a intencdo de praticar a conduta
criminosa, sendo que em todas as modalidades é praticado exclusivamente na forma
dolosa, assumindo o risco da pratica delitiva, e no consentimento, a gestante possui a

vontade de consentir.

Além dessa vontade mencionada acima, ha a necessidade que o agente tenha a

ciéncia do estado de gravidez da vitima, pois, esse conhecimento compde o dolo.

Em relagao ao terceiro que age culposamente, Capez expde: “A conduta do terceiro
que, culposamente, da causa ao aborto, dira com o delito de lesdo corporal culposa, em
que a vitima sera a gestante.” (CAPEZ, 2021, p. 75)

Desta forma, nao ha punigcéo para o aborto culposo, pois esse comportamento nao
caracteriza o crime. Assim, se por negligéncia, imprudéncia ou impericia a gestante der

causa ao aborto, a conduta é atipica, pois ndo se pune a autolesao.

3.5 CONSUMACAO E TENTATIVA

A consumagao se efetiva com a conjunc¢ao da interrupgao da gravidez e a morte do
produto da concepcédo, independentemente se morreu do lado de dentro ou de fora do
ventre materno, sendo desnecessaria sua expulsdo, conforme os dizeres do ilustre

Capez:

“‘Consuma-se com a interrupcdo da gravidez e consequente morte
(cerebral) do feto. A acao fisica deve ser realizada contra a vida humana
intrauterina, podendo a consumacado do delito realizar-se apds a
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expulsdo do feto das entranhas maternas, ou seja, nada impede que
apos o emprego de manobra abortiva o feto seja expelido pela mae
ainda vivo, vindo, no entanto, a falecer posteriormente. Ressalte-se que
a expulsdo do feto é irrelevante para a consumacgao do crime, pois a
medicina aponta diversos casos em que o feto morto nao é expelido das
entranhas maternas, mantendo-se no organismo da gestante.” (CAPEZ,
2021, p. 75)

“A comprovacao da materialidade do crime de aborto pressupde demonstracao de
que a mulher estava gravida. Essa prova normalmente é pericial — exames no corpo da
mulher ou nos préprios restos fetais.” (GONCALVES, 2021, p. 76)

Na gravidez de gémeos ou trigémeos para cada feto € uma gravidez, entéo, se
consegue interromper a gravidez e apenas um dos fetos morre e os outros continuam
vivos, vai haver um aborto consumado e os demais se enquadrara como tentativa, porque

houve a manobra abortiva, mas nao foi o suficiente para atingir todos eles.

Assim, por se tratar de um crime material, a tentativa € perfeitamente admissivel.
Isso ocorre quando sao realizadas as manobras abortivas e por circunstancias alheias a
vontade do agente, ndo consegue efetivagdo na interrupgéao da gravidez ou ainda quando,

apesar das manobras ou meios utilizados, o feto nasce prematuro mas mantém-se vivo.

Se por ventura, depois de expelido o feto sobrevivente, havendo viabilidade de vida
e exista outro comportamento que lhe tire a mesma, havera tentativa de aborto e
homicidio. Tentativa, porque o feto ndo morre pelo ato do aborto e homicidio porque
morreu um ser que tinha vida extrauterina viavel, em decorréncia do segundo

comportamento praticado.

3.6 FORMAS QUALIFICADAS

Sao dois resultados que constituem em causas especiais que aumentam a pena no
crime de aborto e por serem mais lesivos, servem para tomar maior gravidade as penas

previstas para ele:

“Artigo 127 Cddigo Penal — As penas cominadas nos dois artigos anteriores sao
aumentadas de um terco, se, em consequéncia do aborto ou dos meios empregados para
provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e séo duplicadas, se, por

qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte.”
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Por expressa disposi¢ao legal, essas majorantes (a morte e as lesdes corporais de
natureza grave em relagéo a gestante) s6 sao aplicaveis ao terceiro que realiza o aborto
com ou sem o consentimento da gestante, ou seja, aos artigos 125 e 126 do mesmo
Cddigo, excluindo, portanto, o autoaborto e o aborto consentido, uma vez que o
Ordenamento Juridico ndo pune aquele que se mata ou aquele que pretende se auto

lesionar.

Esses resultados sao hipdteses de preterdolo, ou seja, quando ha o dolo para
praticar o delito abortivo, mas ndo ha a intencdo de matar a gestante ou causar alguma
lesdo mais grave, mas acaba causando um desses resultados, assim sera realizado a

analise do mesmo, conforme as majorantes.

Complementa Gongalves que:

“‘Néo obstante o artigo 127 do Cddigo Penal contenha hipdteses
preterdolosas, é possivel que o aumento seja aplicado quando o aborto
n&o se consuma, mas a gestante sofre lesdo grave ou morre. E evidente
que nao se trata de situagado corriqueira, porém ela é possivel. Com
efeito, se for realizado ato abortivo na fase final da gestacao e a gestante
falecer em decorréncia da manobra, mas o feto for expelido com vida e
sobreviver, o crime de aborto considera-se tentado e a majorante sera
aplicada em razdo da morte da mae. Em tal hipétese, devera, ao final,
ser aplicado o redutor referente a forma tentada do delito de aborto.”
(GONCALVES, 2021, p. 77)

“‘Deve-se salientar, por fim, que, se alguém realiza uma manobra
abortiva e, com isso, provoca culposamente a morte da gestante, mas,
posteriormente, é produzida prova de que o feto ja estava morto por
causas naturais, ha de se reconhecer crime impossivel em relagédo ao
delito de aborto, de modo que o agente s6 podera ser punido por crime
de homicidio culposo.” (GONCALVES, 2021, p. 77)

Conclui-se assim esse pensamento a respeito dos topicos acima em relacdo ao
aborto, do qual sera dado continuidade nas hipéteses de aborto legal no Brasil mais

adiante.
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4. CAPITULO

4.1 ABORTO LEGAL NO BRASIL

4.1.1 ABORTO NECESSARIO OU TERAPEUTICO

Como visto anteriormente, o crime de aborto esta tipificado no Cddigo Penal
Brasileiro e o agente é penalizado pela pratica do mesmo de acordo com as situagdes
apresentadas nos artigos 124 a 127. Entretanto, o mesmo Codigo, em seu artigo 128,
inciso | e Il, estabeleceu excludentes de ilicitude relacionadas ao abortamento, dando o
amparo legal em determinados casos, que estando em conformidade com os requisitos
exigidos, podera deixar de ser punido. O Supremo Tribunal Federal decidiu por ampliar
essa permissividade também nos casos de anencefalia, com base em uma decisao
proferida no ano de 2012. E importante apontar que nesses casos em que a pratica é
permitida, ndo envolvem a livre escolha da mae, mas sim uma causa expressiva e

externa. Fora dessas situagdes, o procedimento continua sendo proibido.

Desta forma, é apontado o artigo 128 do Cdédigo Penal:

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

Aborto necessario

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

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

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

Assim, a primeira hipotese elencada no artigo 128, € denominado como aborto
necessario ou terapéutico, tendo em vista quando a gestante se encontra em risco e n&o
ha outra forma de salvar a vida dela, devendo o médico decidir sobre o estado de
necessidade, onde deve haver a constatacao de que a mulher esta correndo perigo de
vida, mas nao ha a exigéncia de que o perigo seja atual, sendo considerado também se a

gravidez apresentar risco futuro a mae.
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E possivel verificar, que neste caso existem dois bens juridicos; a vida, sendo a da
gestante e a do feto. Assim, o legislador optou em preservar o bem maior, que neste caso
seria a vida da mae, diante do sacrificio de um ser que ainda nao esta plenamente
formado, pretendendo proteger a vida de um ser, em vez de arriscar severamente a de

dois.

E importante apontar, que n&o é necessario que tenha uma concordancia por parte
da gestante ou de um representante legal para que a pratica do aborto seja praticado
nessa hipétese mencionada, podendo o meédico intervir a vontade deles, se presentes e

comprovados 0s riscos, caso seguisse com a gravidez.

Desta forma, reforcando os fatos apresentados, o jurista Capez frisa em sua obra:

“Aborto necessario ou terapéutico (art. 128, 1)

E a interrupgdo da gravidez realizada pelo médico quando a gestante
estiver correndo perigo de vida e inexistir outro meio para salva-la.
Consoante a doutrina, trata-se de espécie de estado de necessidade,
mas sem a exigéncia de que o perigo de vida seja atual. Assim, ha dois
bens juridicos (a vida do feto e da genitora) postos em perigo, de modo
que a preservagao de um (vida da genitora) depende da destruicdo do
outro (vida do feto). O legislador optou pela preservagdo do bem maior,
que, no caso, é a vida da mae, diante do sacrificio de um bem menor, no
caso, um ser que ainda nao foi totalmente formado.

[...] Ele, médico, devera intervir apds o parecer de dois outros colegas,
devendo ser lavrada ata em trés vias, sendo uma enviada ao Conselho
Regional de Medicina e outra ao diretor clinico do nosocémio onde o
aborto foi praticado.

E dispensavel a concordancia da gestante ou do representante legal,
podendo o médico intervir a revelia deles, até porque muitas vezes a
mulher se encontra em estado de inconsciéncia e os familiares podem
ser impelidos por motivos outros, como o interesse na sucessao
hereditaria, no momento de decidir sobre o sacrificio da vida da genitora
ou do feto.” (CAPEZ, 2021, p. 79)

Por fim, a excludente da ilicitude em relagédo ao crime de aborto somente abrange a
conduta praticada pelo médico, que esta expressa no artigo e tem a liberdade para
efetuar o aborto. Entretanto, se o aborto € praticado por pessoa nao habilitada
legalmente, ou seja, por uma enfermeira ou parteira e se apontado que existia um perigo
atual para a vida mulher, estando ela prestes a morrer em decorréncia de complicagoes
da gestacdo, as mesmas poderdo praticar o ato, sem que haja punigdo, conforme
previsao do artigo 24 do Cdédigo Penal, da qual estdo acobertadas pela excludente do

estado de necessidade de terceiro, conforme aponta Capez:
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“Sujeito ativo. Enfermeira ou parteira: a excludente da ilicitude em estudo
do crime de aborto somente abrange a conduta do médico. N&o obstante
isso, a enfermeira, ou parteira, ndo respondera pelo delito em questao se
praticar o aborto por forca do art. 24 do Coddigo Penal (estado de
necessidade, no caso, de terceiro); no entanto, nesse caso, exige-se que
0 prosseguimento da gravidez acarrete perigo atual e inamovivel, pois se
o perigo nao for atual, a conduta sera criminosa, tendo em vista que o
inciso | do art. 128 tem como destinatario exclusivo o médico, a quem
cabe fazer progndstico de detecgcdo de prejuizo futuro a vida da
gestante.” (CAPEZ, 2021, p. 79)

Portanto, € importante ressaltar que para ser amparado com a excludente do
estado de necessidade de terceiro € necessario que o perigo seja atual, pois caso

contrario, a conduta sera criminosa.

4.1.2 ABORTO SENTIMENTAL, HUMANITARIO OU ETICO

Dando sequéncia, o segundo inciso do artigo 128 do CP, contempla o aborto
sentimental, também denominado como ético ou humanitario. Trata-se do aborto que
também deve ser realizado por médico, nos casos em que a gravidez é resultante de um

crime de estupro, de uma gravidez nao desejada, decorrente de ato sexual forgado.

Primeiramente, é importante demonstrar o que seria o crime de estupro comum,
previsto no artigo 213 do CP, do qual sera apontado de acordo com os ensinamentos do

autor Capez:

“‘De acordo com o art. 213 do CP, constitui crime de estupro a agéo de
constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter
conjungéao carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro
ato libidinoso. Pena — reclusao, de 6 (seis) a 10 (dez) anos”.

O dispositivo legal abarcou diversas situagdes que nao se enquadrariam
na acepgao originaria do crime de estupro, o qual sempre tutelou a
liberdade sexual da mulher, consistente no direito de ndo ser compelida
a manter conjuncdo carnal com outrem. Portanto, a nota caracteristica
do delito em exame sempre foi o constrangimento da mulher a
conjungdo carnal, representada pela introdugéo forgada do 6rgao genital
masculino na cavidade vaginal.

[...]

Constranger significa for¢ar, compelir, coagir alguém a: (i) ter conjungéo
carnal; ou (ii) praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso. Os meios executérios sdo a violéncia fisica e a grave ameaca.
O fato pode ser praticado por agdo (regra) ou omissdo (quando o sujeito
possuir o dever juridico de agir — art. 13, § 2° do CP; por exemplo, o
carcereiro que permanece inerte diante da pratica de crimes sexuais de
um detento contra seu companheiro de cela).
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(i) Conjuncao carnal: é a coépula vaginica, ou seja, a penetracao efetiva
do membro viril na vagina.

(i) Ato libidinoso: compreende outras formas de realizagdo do ato sexual,
que ndo a conjungado carnal. Sdo os coitos anormais (por exemplo, a
copula oral e anal). Pode-se afirmar que ato libidinoso €& aquele
destinado a satisfazer a lascivia, o apetite sexual. Cuida-se de conceito
bastante abrangente, na medida em que compreende qualquer atitude
com conteudo sexual que tenha por finalidade a satisfacdo da libido. Nao
se incluem nesse conceito as palavras, os escritos com conteudo
erético, pois a lei se refere a ato, ou seja, realizagdo fisica concreta.”
(CAPEZ, 2022, p. 26)

Além do estupro elencado no artigo 213 do CP, sera apontado o estupro de
vulneravel previsto no artigo 217-A do CP, que também é abarcada pela excludente de

ilicitude do aborto. Assim menciona Capez em sua obra:

“O estupro cometido contra pessoa sem capacidade ou condigdes de
consentir, com violéncia ficta, deixou de integrar o art. 213 do CP, para
configurar crime auténomo, previsto no art. 217-A, sob a nomenclatura
“estupro de vulneravel”. Seu teor é o seguinte: “Ter conjungéo carnal ou
praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos: Pena —
reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. § 1° Incorre na mesma pena
quem pratica as ag¢des descritas no caput com alguém que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento
para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndao pode
oferecer resisténcia. § 2° (Vetado.) § 3° Se da conduta resulta lesao
corporal de natureza grave: Pena — reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte)
anos. § 4° Se da conduta resulta morte: Pena — reclusao, de 12 (doze) a
30 (trinta) anos”.

[...]

Vulneravel é qualquer pessoa em situagao de fragilidade ou perigo. A lei
nao se refere aqui a capacidade para consentir ou a maturidade sexual
da vitima, mas ao fato de se encontrar em situagdo de maior fraqueza
moral, social, cultural, fisioldgica, biolégica etc. Uma jovem menor,
sexualmente experimentada e envolvida em prostituigdo, pode atingir a
custa desse prematuro envolvimento um amadurecimento precoce. Nao
se pode afirmar que seja incapaz de compreender o que faz. No entanto,
€ considerada vulneravel, dada a sua condicdo de menor sujeita a
exploracéo sexual.” (CAPEZ, 2022, p. 40)

Assim, € notoério o quanto esse crime é estremante brutal as vitimas. As mulheres
que sofrem estupro, passam por um trauma severo e além de serem submetidas a
atividades sexuais forgadas, essa situagdo pode ocasionar sérios danos psicologicos,
causar lesdes fisicas, adquirir doencas sexualmente transmissiveis ou gerar uma gravidez
nao desejada, além de correr risco de nao receber o atendimento e o respeito a que tem

direito por lei.

Tendo em vista estes fatores, o Estado ndo pode obrigar a mulher a gerar um filho

advindo de uma violéncia sexual, caso seja contra a vontade dela. Desta maneira, para
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evitar o prolongamento do trauma sofrido e a lembranga de um ato de crueldade, algumas
mulheres optam por abortar e isso deve ser legalmente amparado conforme aponta a
legislagao brasileira, devendo ser enquadrada na excludente de ilicitude do referido artigo

apontado acima.

Seguindo este mesmo raciocinio, Nucci (2021, p. 107) afirma em sua obra que em
nome da dignidade da pessoa humana, no caso a mulher que foi violentada, o direito
permite que perega a vida do feto ou embrido, do qual sdo dois valores fundamentais,

mas & melhor preservar aquele ja existente.

Para a realizacdo do procedimento, até como forma de nao causar ainda mais
sofrimento a gestante em decorréncia do ato de violéncia do qual ela foi vitima, a
legislagdo ndo exige autorizagao judicial, processo judicial ou sentenga condenatéria
contra o autor do crime. A palavra da mulher que busca os servigos de saude afirmando
ter sofrido violéncia deve ter credibilidade, bastando que o médico se convencga através
de prova idénea do atentado sexual, com exames que tenha feito na vitima, boletim de
ocorréncia, a narrativa da gestante, o periodo de gestacao, depoimentos de testemunhas,

que leve a indicios de veracidade dessa narrativa.

Além disso, diferente do aborto necessario ou terapéutico, para que o ato nao seja
considerado crime, € obrigatério que haja a concordancia da gestante ou quando incapaz,

de seu representante legal.

Ja no que tange em relagcdo a conduta da enfermeira ou parteira, Capez faz a

seguinte observagéao:

“Sujeito ativo. Enfermeira: se a autora for enfermeira, esta respondera
pelo delito, pois a lei faz referéncia expressa a qualidade do sujeito que
deve ser favorecido: médico. E o posicionamento adotado por Damasio
E. de Jesus120. Cezar Roberto Bitencourt adota em parte esse
entendimento, pois sustenta que, apesar de a conduta da enfermeira se
revestir do carater de tipicidade e antijuridicidade, ou seja, ndo ser
abrangida pela causa excludente da ilicitude em estudo, pode estar
presente no caso uma causa excludente da culpabilidade consistente na
inexigibilidade de conduta diversa121, ou seja, dentro das circunstancias
concretas nao havia como se exigir outra conduta da enfermeira que nao
a realizagao do aborto na gestante.

Participe. Enfermeira: se ela auxilia o médico na realizagao do aborto
humanitario, ndo ha crime, uma vez que a conduta daquele n&o constitui
fato tipico e ilicito.” (CAPEZ, 2022, p. 40)
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Assim, como nessa modalidade de aborto ndo ha situagdo de emergéncia, se o
procedimento néo for realizado por médico e for praticado pela prépria gestante, por
enfermeira ou qualquer outro individuo, estara configurado o crime de aborto, nao

havendo exclusdo da ilicitude, ainda que a gestante prove ter sido vitima de estupro.

4.1.3 ABORTO EM CASO DE ANENCEFALIA

Antes de tratar sobre a terceira hipotese que nao € objeto do crime de aborto, por
uma decisdao proferida em 2012 pelo STF, faz-se necessario conceituar o que é

anencefalia. Assim, determina o jurista Gongalves:

“A anencefalia consiste na malformacéao do tubo neural, a caracterizar-se
pela auséncia parcial do encéfalo e do cranio, resultante de defeito no
fechamento do tubo neural durante o desenvolvimento embrionario. Em
seu diagnostico, é necessaria a constatacdo da auséncia dos
hemisférios cerebrais, do cerebelo, além da presenca de um tronco
cerebral rudimentar ou, ainda, a inexisténcia parcial ou total do cranio.”
(GONGALVES, 2021, p.78)

Em outras palavras, o feto € anencefalico quando ha auséncia parcial do encéfalo,

impossibilitando por completo a vida do produto da concepgao, tornando a vida

extrauterina inviavel.

Reforgando esse conceito, o autor Capez, afirma:

“Nao é configurado o crime de aborto neste caso, pois ndo existe
possibilidade de vida viavel. A anencefalia é caracterizada pela ma
formacdo do tubo neural, estando ausentes, portanto, o encéfalo e a
calota craniana, que como consequéncia leva a morte do recém-nascido,
em razado da absoluta impossibilidade de vida independente. Nesses
casos, inexiste atividade cerebral e a patologia em questédo ¢é
considerada letal pela Medicina.” (CAPEZ) 2021, p. 80)

Logo, é possivel observar mais uma vez a protecdo abarcada em relagdo a
gestante, elucidando o principio constitucional da dignidade da pessoa humana e sendo
assim, reconhecido o direito de realizar o abortamento, devendo a mé&e nao ser obrigada

a manter uma gravidez de produto inviavel a vida, pois, o prosseguimento da gestagéo,

abala a saude fisica dela, além de causar sofrimento psiquico. Por esta razao é entendido
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extremamente desnecessario e brutal a mae seguir com a gestagdo de um filho incapaz

de sobreviver fora do utero, caso seja a opgao dela.

A decisado deve ser da mulher, sem juizo de valor, sem imposi¢cao de nenhuma
atitude que possa influenciar sua decisdo, mas € importante destacar que € necessario
que seja provado através de profissionais habilitados que essa vida n&o vingara, do qual
podera ser detectada na maioria das vezes através das consultas de pré-natal, através de

exames de ultrassom.

Sobre a possibilidade de interromper a gravidez, aponta Bittencourt:

“Apenas se preferir, a gestante podera aguardar o curso natural do ciclo
biolégico, mas, em contrapartida, ndo sera “condenada” a abrigar dentro
de si um tormento que a aniquila, brutaliza, desumaniza e destroi
emocional e psicologicamente, visto que, ao contrario de outras
gestantes que se preparam para dar a luz a vida, regozijando-se com a
beleza da repeticdo milenar da natureza, afoga-se na tristeza, no
desgosto e na desilusdo de ser condenada a — além da perda irreparavel
— continuar abrigando em seu ventre um ser inanimado, disforme e sem
vida, aguardando o dia para, ao invés de brindar o nascimento do filho
como todas as mées sonham, convidar os vizinhos para ajuda-la a
enterrar um natimorto, que nunca teve chance alguma de nascer com
vida.” (BITTENCOURT, 2012, p. 192)

Desta maneira, é possivel verificar que essa hipotese busca a protegdo da gestante
levando em consideragao, os riscos que poderia causar na vida da gestante e seguindo
esse mesmo principio, o STF em 2012 julgou a Arguigdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental  (ADPF), numero 54, impetrada pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Saude, permitindo assim a interrupgdo da gestagcdo de fetos
anencéfalos, caso seja a vontade da mae e declarou a inconstitucionalidade da
interpretacdo segundo a qual se decidiu que ndao ha crime contra a vida, quando ha a

interrupgao da gravidez de feto anencefalico.

Nos dizeres do Ministro relator Aurélio: “(...) manter-se a gestacgao resulta em impor
a mulher danos a integridade moral e psicoldgica, além dos riscos fisicos reconhecidos no
ambito da medicina”. (AURELIO APUD PRADO, 2021, p. 453)

Portanto, é importante apontar, que para a realizacdo do procedimento, ndo é
necessario a prévia autorizagao judicial, basta o diagnéstico efetuado por um profissional
habilitado.
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4.2 O ABORTO LEGAL E O DIREITO A SAUDE DA MULHER

Existem inumeras razdes que levam as mulheres a provocar o aborto ou va em
busca de alguém para que possa ajuda-la a concretizar a sua vontade, sendo elevado o
numero de mulheres que morrem em decorréncia da realizagdo de tais atos em clinicas
clandestinas ou até mesmo em suas proprias casas, locais estes que nao possuem
condicdes apropriadas para a realizagdo do procedimento, nem supervisdo meédica

adequada.

Uma situacao apresentada em relagdo ao que pode levar a mulher a praticar o
abortamento, mas nesse caso ndo € amparado por lei, sdo as mulheres jovens, menores
de idade, que nem sempre tomam as devidas precaugdes e prevengdes e para nao seguir
com a gestagao precoce, acabam se submetendo a situagdes perigosas e muitas vezes

sem buscar informacgdes confidenciais, realizam o ato.

Outro fator que pode ser levado em consideragédo s&o as mulheres que conseguem
um servigo e logo na sequéncia sao pegas de “surpresa’ por uma gestagéo inesperada e
pelo medo de ficarem desempregadas, abortam com facilidade, para que seja suprido

esse momento inconveniente.

Nesse mesmo tocante, (Vieira, 2014) expde que “as razdes econdmicas também é
um fator que influéncia muito na decisdo das mulheres, sendo que em varios casos, uma
gravidez nao planejada pode se tornar indesejavel, pois uma familia pode nao estar

preparada para arcar com 0S encargos que uma nova crianga pode trazer”.

Logo, € evidente que varios sdo os motivos e esses sao apenas exemplificativos, ja
que aqui a questao nao é discutir se esses casos estdo corretos ou ndo, € nem mesmo
ser contra ou a favor da legalizagdo ou ndao do aborto, mas sim que, embora ele seja

ilegal no Brasil, ha as excegdes expressas e sdo essas que serao feitas as indagacoes.

Assim, diante das situacbes permissivas apresentadas no inicio do capitulo
terceiro, ocorre que, mesmo sendo expressamente excluido a punibilidade nesses casos
em que as mulheres atendem a esses critérios, elas encontram muitos obstaculos para
realizar o procedimento, seja pelos fatores morais e religiosos dos profissionais de saude,
que influenciam no funcionamento das instituicdes e no comportamento dos profissionais,

ou pela prépria precarizacédo do Sistema Unico de Saude (SUS) que apresenta colapsado
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diante das inumeras demandas e escassos investimentos, prejudicando assim, os direitos

a elas previstos, do qual deveriam ser respeitados e garantidos.

Conforme destaca Senapeschi, em um artigo publicado em 2021, nos casos
previstos em lei, ainda ha muitas falhas que acabam prejudicando o direito que as

mulheres possuem:

“Nos casos previstos em lei, o Ministério da Saude deve assegurar o
acesso aos servigos de aborto legal, todavia, existem infindaveis falhas
na atencao integral a saude da mulher vitima de violéncia sexual e na
atengdo humanizada ao abortamento. Essas falhas produzem barreiras
e dificultam o acesso universal, integral e equanime das mulheres ao
aborto legal, seguro e gratuito no SUS.

Até a atualidade, o acesso a esses servigos ocorre em meio a uma série
de obstaculos para a maioria das brasileiras e € uma das expressoes
das injusticas sociais no pais. Nao sdo raras as ocasides em que
veiculos de imprensa nacionais noticiam casos de mulheres que
enfrentam longo percurso entre os servicos de saude e a Justica para
obtencdo do atendimento. Ao final do percurso, nem sempre o
atendimento é realizado. Nos casos de gravidez indesejada e forgada
decorrente da violéncia sexual, com base em relatos abundantes de
visibilidade nacional, muitas vezes as autoridades envolvidas conduzem
o processo de modo a inviabilizar a interrup¢do da gravidez, postergando
o atendimento até que a gestagdo atinja idade avancada para o
procedimento.” (SENAPESCHI, 2021, p. 208,209)

No que diz respeito a moralidade e religiosidade, Concei¢cdo, nos mostra que isso
nao elenca apenas os profissionais de saude, mas sim a sociedade. Mesmo em casos de
extrema necessidade, que seria as hipdteses protegidas pelo ordenamento juridico e pelo
STF, se a mulher opta em seguir com a interrupgao da gravidez, ela sofre extremamente
com isso, pois além da decisdo ser muito dificil, ela tem que lidar com julgamentos

diversos, muitas vezes tirando a préopria honra dela, devido ao fato cometido:

“‘Ademais, perpetua-se o moralismo de séculos atras ao vincular a
imagem da mulher que engravida sem ter um relacionamento, como
namoro ou casamento, com alguém que nao tem principios, que nao tem
valor e que ndo merece ser sujeito de direitos. Apesar de um absurdo,
essa linha de raciocinio ainda vive em muitos brasileiros e oprime
mulheres.

[...]

A Constituicdo da Republica determina que o Brasil € um Estado laico,
ou seja, que nao esta vinculado a nenhuma religido e nem pode ter
relagcbes de dependéncia ou alianca. Todavia, ndo somente na questao
do aborto, resta clara a interferéncia dessas crengas na atividade
legislativa do pais. Ao privar a mulher das suas escolhas, o
embasamento sempre se refere a valores relacionados a Deus, Jesus,
Biblia e outras maximas religiosas.” (CONCEICAOQ, 2021)
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E importante apontar, que em alguns casos os médicos podem escusar-se de
realiza-lo com base na alegacdo de objecdo de consciéncia, pois o Cédigo de Etica
Médica (CEM), determina casos em que o individuo por alguma convicgcédo, seja por

liberdade de pensamento, crenga, pode recusa-se, conforme apontado abaixo:

“Capitulo I: Principios fundamentais.

VII - O médico exercera sua profissdo com autonomia, ndo sendo
obrigado a prestar servicos que contrariem os ditames de sua
consciéncia ou a quem nao deseje, excetuadas as situagbes de
auséncia de outro médico, em caso de urgéncia ou emergéncia, ou
quando sua recusa possa trazer danos a salde do paciente”. (CODIGO
DE ETICA MEDICA, 2009)

Porém, ainda que os profissionais de saude tenham inegavelmente um direito a
objecdo consciente na pratica do aborto legal, ha limites a serem considerados, pois a
recusa de consciéncia nao sera aceito, caso nido tenha outro médico que o faca, se
houver risco de morte ou se a omissao do atendimento puder causar danos a mulher.
Ainda assim, isso pode ser tornar uma barreira para o atendimento das mulheres, uma

vez que ha dependéncia dos servigos publicos para a interrupgéo segura da gestacéo e,

em muitas cidades, existe somente um servigo disponivel.

Portanto, com base em todos os apontamentos, € nitido que abortar ndo € uma
decisao facil, mas é necessario para muitas mulheres, logo, esse fenbmeno é um grave
problema de saude publica, pois se as mulheres ndo se sentirem seguras para realizar
esses procedimentos em ambientes que sao apropriados, as mesmas iram atras do
realizar a pratica abortiva em locais clandestinos, em condigdes insalubres, o que coloca

em risco ainda mais a saude e a vida das mesmas, conforme aponta Maia:

“Os dados do Sistema Unico de Saude demonstram que aborto inseguro
€ um grave problema de saude publica que contribui para os altos
indices de mortalidade e morbidade materna. Realizado em condi¢des
inseguras nas clinicas clandestinas, o procedimento oferece as mulheres
graves riscos a sua saude, como a perfuragdo do utero, além de riscos
de complicagbes generalizadas, como hemorragias e infec¢des. Muitas
mulheres sofrem sequelas permanentes, como infertilidade e
histerectomia, sendo esta ultima a quinta causa de internacao hospitalar
de mulheres na Rede Publica de Saude. O abortamento inseguro
representa a quarta causa de morte materna no Pais e responde por 9%
dos dbitos maternos na Rede Publica de Saude.” (MAIA, 2008, p. 95)

Deste modo, dando énfase em tudo que ja foi apontado, Morais destaca:
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‘A dimensdo dos numeros comprova que o aborto inseguro € um
assunto de saude publica que deve ser priorizado pelos governantes,
pelos legisladores e pela sociedade, seja por meio de uma reforma da
legislagdo ou de uma campanha educativa séria. As mulheres néo
podem ser condenadas a morte por ndo terem acesso aos seus direitos
previstos na legislagdo maior e infraconstitucional.

O Estado deve ser capaz de propiciar as mulheres condi¢cdes de saude
adequadas, direito que esta dentro do minimo existencial € nado lhe pode
ser negado. A eficacia das politicas publicas depende do planejamento
estatal e da participacao popular e os gastos devem ser direcionados
para as areas prioritarias. Sendo o aborto a quarta causa de mortalidade
materna, deve ser reavaliada a atengdo que esta voltada para a saude
da mulher, sem o comodismo da solugdo simplista de afirmar que o
aborto é crime.” (MORAIS, 2008, p. 57)

Na maioria das vezes, a populagdo é nao tem informagdes confiaveis sobre esse
procedimento e o atendimento de qualidade é restrito principalmente as quem tem menos
condigcbes financeiras. Levando em consideragao que nao sao todos os hospitais que
realizam o procedimento, muitas vezes as mulheres sdo constrangidas em ter que ficar
indo de um hospital para o outro, para conseguir algo que Ihes é assegurado por lei,
assim, o que poderia ser visto como protegdo do Estado se torna um cerceamento de

direitos.

Farias, aponta, em uma matéria elencada no portal G1, que nem todos os hospitais

realizam o procedimento:

‘O aborto legal € um procedimento de interrupcdo de gestacao
autorizado pela legislagdo brasileira e que deve ser oferecido
gratuitamente pelo Sistema Unico de Saude (SUS). E permitido nos
casos em que a gravidez € decorrente de estupro, quando ha risco a
vida da gestante ou quando ha um diagndstico de anencefalia do feto.
Embora este direito seja previsto em lei ha mais de 80 anos, mulheres
enfrentam dificuldade para abortar em hospitais brasileiros e precisam,
as vezes, viajar mais de 1.000 quildmetros para se submeter ao
procedimento de forma legal.

[...]

O problema é que nem todo estabelecimento que faz aborto legal no
Brasil realiza o procedimento nas trés situagdes previstas em lei.
Segundo médicos e pesquisadores, € comum que casos de anencefalia
encontrem menos resisténcia que os de violéncia sexual, por exemplo.
Levantamento do G1 encontrou 175 municipios com registro de aborto
nos casos previstos em lei entre janeiro de 2021 e fevereiro de 2022. O
Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Saude, do Ministério da
Saude, indica que outros 20 municipios tém estabelecimentos que fazem
interrupcao de aborto.” (FARIAS, G1, 2022)


https://g1.globo.com/tudo-sobre/ministerio-da-saude/
https://g1.globo.com/tudo-sobre/ministerio-da-saude/
https://g1.globo.com/tudo-sobre/sus/
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Com isso, € possivel identificar que a caréncia de métodos qualificados para
preservar a saude da gestante, constitui um desrespeito para se viver de forma digna.
Portanto, o Estado deve garantir os direitos constitucionais a vida, a dignidade e a saude
da mulher, além da constituicdo de uma equipe multiprofissional capacitada para atendé-
las, com postura neutra, sem julgamentos de valores ou imposi¢des, dos quais devem ser
realizados com uma atengao empatica, baseada no respeito a dignidade da mulher, na
credibilidade de sua fala, expondo todas as alternativas possiveis para uma assisténcia

eficaz.

Por fim, o dever de propiciar as mulheres condi¢gdes de saude adequadas é

essencial, direito este que esta dentro do minimo existencial e ndo |he pode ser negado.
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4.3 CASO DA MENINA DE 11 ANOS

Diante de todos os fatos expostos, ndo poderia deixar de mencionar um importante
caso que ganhou grande repercussao na midia nacional e internacional, referente ao
aborto decorrente de estupro em Santa Catarina no més de Maio/Junho de 2022 e de

grande relevancia para fortalecer o que ja foi apresentado neste capitulo.

No més de Maio, a mde de uma menina de 11 anos, levou a mesma para um
hospital da cidade de Floriandpolis, para efetuar o procedimento de aborto, devido a
gravidez ter sido originada através de uma violéncia sexual, ou seja, um estupro. Naquele
momento, a jovem, estava por volta da 222 semana de gestagdo, porém, ainda que seja
permitido em lei este tipo de procedimento e ndo haver prazos ou exigéncia de
autorizagao judicial para seguir com o procedimento, o hospital se negou a realiza-lo,
alegando que a interrupgao s6 poderia ser feita se a gestacao estivesse dentro do prazo

de até 202 semana, de acordo com as normas internas da unidade.

Diante da negacao do procedimento, a mae da menina, teve que buscar auxilio do
Poder Judiciario, mas a juiza que estava a frente do referido caso, teria tentado convencer
a menina e a mae a manter a gestagdo em uma audiéncia realizada, sugerindo que a
menina suportasse a gravidez por mais algumas semanas para conseguir dar a luz ao
bebé, para ser entregue a adogédo. A magistrada ainda determinou, que a menina fosse
levada a um abrigo, utilizando como justificativa, em um dos despachos, de proteger a
crianga do agressor que a estuprou e que isso evitaria que a méae dela efetuasse algum

procedimento para operar a morte do bebé.

Conforme exposto no site O Povo, a menina foi liberada do abrigo apds a Justica

de Santa Catarina determinar que ela voltasse a morar com a mae. (O POVO, 2022)

Na sequéncia o Ministério Publico Federal, enviou uma recomendagao ao mesmo
hospital, para que a unidade realizasse o aborto na garota. Foi somente em junho que ela

a teve o procedimento da interrupgao realizado pelo hospital.

Em nota, o Ministério Publico falou sobre o caso, conforme aponta Gilona em uma

noticia no site da Agéncia Cenarium:
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“O Ministério Publico Federal (MPF) em Florianépolis, considerando a
grande repercussao do caso envolvendo menor vitima de estupro e que
teve a interrupgao legal da gestacdo negada pelo servigo de saude, vem
informar o acatamento parcial da Recomendagao expedida nesta quarta-
feira, 22, ao hospital.

O hospital comunicou a Procuradoria da Republica, no prazo
estabelecido, que foi procurado pela paciente e sua representante legal
e adotou as providéncias para a interrupgéo da gestagéo da menor.

Em relacdo aos demais termos da Recomendagdo, serdo avaliadas,
oportunamente, quais as providéncias a serem adotadas pela
Procuradoria da Republica titular do 7° Oficio da Cidadania.

O Ministério Publico Federal lamenta a triste situagédo ocorrida e reafirma
seu compromisso em zelar pelo efetivo respeito aos direitos
fundamentais consagrados na Constituicao Federal”. (GILONA, 2022)

Assim, com base em tudo que ja foi evidenciado neste trabalho, é possivel
demonstrar o absurdo do hospital e do poder judiciario em manter a gestagdo em primeiro
momento e induzir que a menina de 11 anos seguisse com a mesma, nao se mostrando
preocupados com 0 que ela e sua responsavel legal desejavam e nao levando em conta
todo sofrimento que isso ocasionaria a jovem, diante de ter carregar em seu ventre um

feto de um crime tao barbaro.

Por mais que esse caso teve um desfecho satisfatério para a familia no final, é
possivel verificar que mais uma vez as pessoas se sentem desamparadas ao procurar
realizar o procedimento legal e sdo esses pontos que devem ser observados, pois isso é
um direito, amparado no Cdédigo Penal, do qual n&o poderia a ela ser negado. Diante
disso, se essa situagdo nao mudar, se o estado nao tiver uma atengado maior para essas
mulheres, elas continuardo a realizar o procedimento de forma irregular, colocando em

risco suas proprias vidas.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho destinou-se a apresentar o estudo acerca do tema Aborto,
destacando sua origem, criminalizagao e praticas permitidas no ordenamento juridico

brasileiro.

Nota-se que o aborto € um assunto polémico e discutido com intensidade ainda nos
dias de hoje, pois ao criminalizar o mesmo, o legislador pretende proteger o ser humano
que se encontra em desenvolvimento, porém, em contrapartida, ha as possibilidades de
sua pratica autorizada pelo Estado, em que abrange a necessidade de se praticar tal ato,

devido a forgas maiores, dada a delicadeza da situagdo, como ja apontado anteriormente.

Logo, se verifica que o procedimento deveria ser realizado por uma equipe de
saude bem treinada e apta de infraestrutura apropriada abrangendo equipamentos e
suprimentos dos sistemas de saude, para a mulher possuir acesso rapido e adequado a
esses servigcos, ja que a dificuldade e a lentiddo do processo intensificam a angustia e a
ansiedade nessas hipoteses. Também nao deveriam ser discriminadas ou maltratadas
pelas pessoas em sua volta devido a essa dura decisdo, mas muitas vezes isso nao

acontece na pratica.

Todavia, a falta de acesso a informagdo em tempo agil, € um grande fator que
influéncia na probabilidade da mulher desistir ou perder o seu direito amparado por lei e
como consequéncia acaba se submetendo a manobras perigosas, praticadas em locais

impréprios.

Por fim, concluo essa trabalho ressaltando a importédncia que o Estado deve
conduzir essas situagdes, ja que o abortamento permitido € uma medida de saude e
protecdo a essas mulheres que necessitam interromper a gestagcéo, bem como € um meio
necessario de assegurar o pleno exercicio dos direitos constitucionalmente garantidos a
elas, como ja apontado anteriormente o ato de discriminar a mulher que procura o aborto

seguro acaba penalizando ela duplamente e ndo amparando como deveria ser.
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