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RESUMO

No Brasil, assim como em diversos paises do mundo, principalmente o0s paises em
desenvolvimento, o abortamento representa um grave problema de satde publica, justica
social e direitos humanos, tornando o aspecto penal apenas um detalhe. Este estudo pretende
conceder uma viséo geral sob a tematica do aborto, trazendo as principais mudancas sobre 0
assunto ao longo do tempo e, em especial, o atual posicionamento do Poder Judiciario
brasileiro. Para tanto, o método de abordagem escolhido para elaboragdo do presente artigo
foi o dedutivo, o método de procedimento foi o histérico e a técnica de pesquisa a
bibliogréfica.
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WOMAN AND THE RIGHT TO THE OWN BODY: THE GUARDIANSHIP OF
ABORTION

ABSTRACT

In Brazil, as well as in several countries of the world, especially developing countries,
abortion represents a serious problem of public health, social justice and human rights,
making the criminal aspect only a detail. This study intends to give an overview on abortion,
bringing the main changes on the subject over time and, in particular, the current position of
the Brazilian Judiciary. For this, the method of approach chosen for the elaboration of the
present article was the deductive, the method of procedure was the historical and the research
technique the bibliographic.
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1 INTRODUCAO

De cunho extremamente polémico, o aborto ocupa cada mais espaco nos debates
juridicos, nos quais se discute os limites do poder da gestante sobre seu proprio corpo. Além
de polémico, movimenta diversos setores da sociedade, levantando além das questdes
juridicas, implicacBes morais, religiosas, éticas, ideoldgicas, socioldgicas, dentre outras.

O aborto voluntario, salvo restritas hipdteses, é tipificado como crime pelo nosso
Caodigo Penal Brasileiro. Tal diploma legal pretende proteger o direito constitucional a vida
(intrauterina), ora em conflito com o principio fundamental da dignidade da gestante. A
colisdo entre o direito a vida e o principio da dignidade da pessoa humana pode ocorrer
guando existir um conflito entre viver com dignidade e morrer com dignidade, a exemplo da
tematica do aborto.

No Brasil, assim como em diversos paises pelo mundo, principalmente os paises em
desenvolvimento, o abortamento representa um grave problema de salde publica, justica
social e direitos humanos. Além disso, ele é considerado uma das principais causas de
mortalidade materna no mundo.

A criminalizacao do aborto reforca o estigma social e religioso que as mulheres estéo
sujeitas, afastando, assim, a responsabilidade do homem. Da mesma forma, a criminalizagédo
ndo impede a realizacdo de abortamentos clandestinos, que resultam, quase sempre, em
prejuizos irreversiveis a vida e a saude fisica e psiquica das mulheres.

Este estudo objetiva, portanto, conceder ao leitor uma visao geral sobre a tematica do
aborto, trazendo as principais mudancas sobre o assunto ao longo dos anos e, em especial, 0
atual posicionamento do Poder Judiciario brasileiro.

Partindo desse contexto é que o presente estudo procurara delinear, num primeiro
momento, breves apontamentos sobre o assunto, fazendo uma retrospectiva das primeiras
lutas femininas por seus direitos e ressaltando o importantissimo caso Roe versus Wade,
julgado pela Suprema Corte Norte Americana em 1973. Em seguida, faz-se-4 uma analise do
eventual conflito do direito fundamental a vida e da dignidade da pessoa humana na
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perspectiva do aborto, bem como das nossas legislaces permissivas. Ao final, contextualizara
o retrato do aborto no nosso pais, destacando, o posicionamento atual do Judiciario brasileiro.

Para tanto, o0 método de abordagem escolhido para a elaboracdo do presente artigo
foi o método dedutivo, discorrendo sobre a mulher e o direito ao préprio corpo na tutela do
aborto. Para 0 método de procedimento foi selecionado o método historico que proporcionou
melhor entendimento sobre as transformacgdes sofridas pela sociedade, bem como pelas
legislacBes permissivas e pelo posicionamento do Poder Judiciario brasileiro sobre o assunto
em questdo. E, por fim, a técnica de pesquisa aplicada para coleta de dados foi basicamente a
bibliogréafica.

Cabe ressaltar que este trabalho ndo tem a intengéo de defender um posicionamento
favoravel ou ndo a pratica do aborto, mas sim de preencher o conhecimento que é exigido do
jurista sobre as atuais problematicas do Direito, servindo de base para fundamentar seus

posicionamentos pessoais.

2 O ABORTO E SUAS NUANCES

Neste momento iremos discorrer sobre o aborto, através de breves nocdes e
apontamentos sobre a tematica, ressaltando, dentro de uma retrospectiva, as lutas das
mulheres e, em especial, 0 importantissimo caso Roe versus Wade, julgado pela Suprema
Corte Norte Americana em 1973, considerado um marco na luta pelo direito ao aborto.

Dessa forma, podemos perceber a extrema importancia de ter o conhecimento sobre

esta tematica, ndo so para os operadores do direito, mas a sociedade em geral.

2.1 UMA BREVE NOCAO SOBRE O ABORTO

A origem etimologica da palavra aborto é ab (privacdo) e ortus (nascimento), isto &,
a privacao do nascimento. Segundo o Ministério da Saude (2000), a Organiza¢do Mundial de
Salude — OMS definiu o aborto como a expulsdo do concepto com peso inferior a 500 gramas,
com cerca de 20-22 semanas completas de gestacdo, que ocorre de forma precoce, antes da

132 semana, e tardia entre a 132 e a 222 semana de gestacao.
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Ha quem defenda que a terminologia correta seria abortamento, uma vez que esta
denominagdo é a adotada pela Medicina. Independentemente da nomenclatura, o aborto ou
abortamento é a interrupcao do processo normal, intencional ou ndo, da gestacao.

O aborto pode ser classificado como espontaneo ou provocado, onde o aborto
provocado representa um sério problema de saide mundial, pois é responsavel pela maioria
dos 6bitos relacionados a pratica do abortamento.

O grande desafio inerente a questdo do aborto é definir com precisdo o inicio da
vida®, uma vez que a nossa legislacdo se mantém omissa®, deixando ddvidas sobre qual
posicionamento devemos adotar.

Existem diversos posicionamentos tedricos quanto ao inicio da vida humana, sendo a
vida um direito fundamental protegido pelo ordenamento juridico brasileiro, devidamente
estabelecido na Constituicdo Federal. Da mesma maneira, a biologia, a medicina, a
embriologia, a genética ndo apresentam um consenso acerca do marco inicial da vida de uma
pessoa e denotam 0s descompassos existentes entre as ciéncias bioldgicas e biomédicas e
destas com o Direito.

Esta € uma questdo de dificil solucdo, pois é certo que conceitos morais, culturais e
religiosos de cada individuo e a regido ao qual pertencem influenciam no entendimento sobre
guando se inicia a vida. Os aspectos culturais, religiosos, legais e morais inibem as mulheres a
declararem seus abortamentos, dificultando o calculo da sua magnitude. Além dessas
dificuldades, sabe-se que o abortamento € praticado com o uso de meios diversos, muitas
vezes induzidos pela prépria mulher ou realizados em condi¢bes inseguras, acarretando,

consequentemente, danos a salde, podendo, inclusive, levar a morte.

3 Segundo Gongalves (2009, p. 455): “Acerca do inicio da vida, podem ser listadas cinco respostas basicas da
ciéncia, a saber: a visdo genética (que teoriza que a vida humana comeca na fertilizacdo, opinido que hoje é
atacada pela Igreja Catodlica); a visdo embrionaria (segundo a qual a vida humana tem inicio na terceira semana
de gestacdo); a visdo neuroldgica (a vida s6 teria inicio com a atividade elétrica do cérebro, sendo certo que néo
h& consenso temporal, eis que alguns estudiosos ja afirmam existir tais sinais na 8% semana de gestacéo, enquanto
outros sé encontram na 20% semana. A razdo central desta teoria decorre do fato da necessidade de uniformizacéao
de critérios com relagdo ao momento terminal da vida, cuja corrente majoritaria afirma ser a morte cerebral); a
visdo ecoldgica (que leva em consideracdo a 24% semana, sendo induvidoso que este foi o critério seguido pela
Corte Constitucional norte-americana, no julgamento permissivo do aborto naquele pais) e a visdo metabdlica
(segundo a qual a questdo do inicio da vida é irrelevante). No que tange ao término da vida, a maioria dos
estudiosos advoga a tese de que a existéncia de atividade cerebral é que determina a presenca de qualquer sopro
de vida nos seres humanos.”

4 Apenas o Cédigo Civil faz menc&o ao inicio da personalidade juridica, porém a sua redacéo ¢ de pouca clareza.
Vejamos: “Art. 22A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde
a concepcao, os direitos do nascituro.” Diante desta imprecisdo, foram criadas essas teorias, acima especificadas,
definindo o inicio da vida de prismas diferentes.

Revista de Direito Penal, Processo Penal e Constituicéo | e-ISSN: 2526-0200 | Maranh&o | v. 3| n.

2 | p. 126 - 143 | Jul/Dez. 2017.
129



J

S

Erika do Amaral Véras e Romulo Rhemo Paliot Braga

A criminalizacdo do aborto resulta em consequéncias negativas para a salde das
mulheres, pouco coibe a préatica e perpetua a desigualdade social. Os riscos impostos pela
ilegalidade do aborto € indubitavelmente vivido pelas mulheres pobres e pelas que ndo tem
acesso aos recursos médicos para um aborto seguro. Vulnerabilidades como desigualdade de
género e raca, normas culturais e religiosas, poucas oportunidades de acesso a educacéo,
pobreza, dentre outras, fazem com que o abortamento inseguro atinja e sacrifique, de forma
mais devastadora, mulheres de comunidade pobres e marginalizadas.

Dessa forma, o aborto deve ser encarado como um problema de satde publica e ndo

como uma questdo criminal ou com divagacOes baseadas em preceitos religiosos e/ou moral.

2.2 AS PRIMEIRAS LUTAS FEMININAS

Foi durante a Revolugdo Francesa que iniciou-se o desabrochar da consciéncia e as
lutas das mulheres, inspiradas pelos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade. Desde entdo
ndo cessaram as lutas em prol das mulheres e seus direitos, mas foi a partir da Declaracéo
Universal de Direitos Humanos, de 1948, que elas passaram a conquistar um espago maior.

De acordo com Villela e Arilha (2003, p. 95-105) ndo havia diferenca entre homens e
mulheres, apenas uma Unica classe, a dos homens. Nesta Unica classe poderia ser percebidos
0s homens completos e incompletos, onde as mulheres eram enquadradas como homens
incompletos, pois assim eram vistas na sua formacao fisica ou moral.

Somente apds a década de 60, algumas mudancas tornaram-se visiveis. A mulher,
através dos movimentos sociais, lutou pela sua liberdade, abordando tema como uso de
anticoncepcionais, o direito ao aborto, o direito a esteriliza¢do, dentre outros.

Mesmo diante desta situacdo, Buglione (2000, p. 24) afirma que as mulheres
permaneceram na luta, enfatizando seus direitos sexuais e reprodutivos, ou seja, o direito de
ter ou ndo ter filhos, bem como o direito aos servicos de saude. Essas reivindicacdes faziam
com que as mulheres, a partir dos anos 60, processassem uma ruptura com o classico e
exclusivo “papel social” que lhes era atribuido, contribuindo para uma redefinicdo das
relagBes sociais como todo.

A questdo do aborto sempre fez parte da histéria da humanidade. O aborto passou a

ser amplamente discutido nos tribunais ocidentais principalmente ap6s a década de 70,
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momento em que se deu talvez o maior caso julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos
da América, o conhecidissimo Roe versus Wade.
Segundo Dworkin (2003, p. 141):

O caso Roe contra Wade é, sem divida, o0 mais famoso de todos os que ja foram
decididos pelo Supremo Tribunal dos Estados Unidos: é o mais conhecido pelos
nortes-americanos — e, na verdade, no mundo inteiro — do que Marbury contra
Madison [...], ou do que Dred Scott contra Sanford, [...], ou mesmo do que Brown
contra Board of Education, [...].

De tamanha importancia, separamos um topico exclusivo para delinear com detalhes

0 caso Roe versus Wade. Veremos adiante.

2.2.1 O famoso caso Roe versus Wade

Na década de 70, a tematica do aborto passou a ganhar maior destaque nos debates,
especialmente ap6s o julgamento do mais importante caso que envolveu o direito ao aborto
nos Estados Unidos, que € o famoso caso Roe versus Wade.

O caso teve inicio quando uma mulher de nome ficticio "Jane Roe"™ (Norma
McCorvey) desafiou a constitucionalidade de uma Lei do Estado do Texas, que tratava sobre a
pratica de aborto. A norma estadual estabelecia que a pratica de aborto era considerada um
crime, exceto nos casos em que ele fosse praticado com o claro proposito de salvaguardar a
vida da gestante ou quando a mesma fosse vitima de estupro ou incesto.

“Jane Roe” ndo tinha planos de se tornar mae, mas aos 17 anos ficou gravida pela
primeira vez e o fruto dessa gravidez ficou sob a guarda da avé materna. Um ano ap0s, aos 18
anos de idade, Roe fica gravida pela segunda vez e o fruto desta gestacdo foi entregue para
adocao.

Mais tarde, aos 21 anos, ela engravidou pela terceira vez. Desta vez, ela preferiu ndo
ter a crianca e foi aconselhada por amigos a dizer que havia sido estuprada — caso no qual a lei
do Texas permitia o aborto. Como ndo havia provas do estupro, ela ndo recebeu permissao
para abortar. Ela entdo procurou uma clinica clandestina, mas essa havia sido fechada pela
policia. Nesse ponto, ela fez o que os cidaddos americanos fazem quando acham que estdo

sendo tratados erroneamente: foi a Justica.
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Em 1970 foi dada entrada no processo judicial solicitando a autorizacdo do aborto
para Roe sob a alegacdo que a mesma havia sido estuprada. Porém, durante o andamento do
processo, antes mesmo de sair a decisdo, Roe teve seu terceiro filho e acabou encaminhando-o
para adoc¢do. O Tribunal do Distrito decidiu a favor de Jane Roe, contudo se recusou a mudar
a legislacdo para legalizacdo do aborto, momento em que os seus advogados recorreram ate
gue os autos chegassem a Suprema Corte dos Estados Unidos.

Finalmente, em 1973, a Suprema Corte norte-americana decidiu, por 7 votos a favor
e 2 contra, que as mulheres tinham o direito ao aborto, como consequéncia do direito a
privacidade protegido pela Emenda n° 14 da Constituicdo norte-americana. Entretanto, este
direito deve ser equilibrado com os interesses do Estado na regulagdo dos abortos: proteger a
satde das mulheres e proteger a potencialidade da vida humana. Para alcancar este equilibrio,
a Corte resolveu vincular a regulacéo estatal do aborto ao terceiro trimestre da gravidez.

Esta decisdo baseou-se nos ensinamento de Ronald Dworkin (1998, p. 91) que
definiu, no caso do ser humano, que a vida mental, possibilitada pelo aparelho nervoso
central, seria 0 que daria um valor derivado a vida, ou seja, tornaria o ser vivo sendo
considerado uma pessoa portadora de direitos. No feto, isso ocorreria por volta do terceiro
més de gestacéo.

Assim, a decisdo declarou a inconstitucionalidade da Lei estadual do Texase
conferiu as mulheres uma total autonomia para interromper a gravidez durante o 1° trimestre
de gestacdo. Admitiu-se, ainda, a existéncia de alguns critérios mais rigidos de limitacdo aos
abortos praticados nos 2° e 3° trimestres de gestacao.

O julgamento deste importante caso resultou na modificacdo de todas as leis federais
e estaduais que proscreviam ou restringiam o aborto e que eram contrarias a decisdo. Esta
deciséo da Suprema Corte Norte Americana foi interpretada como a primeira despenalizagéo
do aborto para todos os 50 Estados da Unido e tornou-se um grande marco na luta pela

abertura da agenda do aborto.

3 O DILEMA ENTRE O DIREITO E O ABORTO

Importante se faz refletir sobre as principais questdes juridicas que envolvem a

tematica do aborto. Neste momento, passaremos a analisar o eventual conflito do direito
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fundamental a vida (intrauterina) e da dignidade da pessoa humana (gestante) na perspectiva
do aborto, bem como a analisar as legislagOes brasileiras que tratam sobre o assunto. Ao final,
poderemos observar o retrato do aborto no nosso pais, atraves dos julgamentos de alguns dos
mais recentes casos sobre o aborto, demonstrando, assim, o posicionamento atual do

Judiciario brasileiro.

31 A EVENTUAL COLISAO ENTRE O PRINCIPIO FUNDAMENTAL DA
DIGNIDADE HUMANA E O DIREITO A VIDA NA PERSPECTIVA DO ABORTO

O principio da dignidade da pessoa humana e o direito a vida estdo intrinsecamente
relacionados, onde ambos institutos fazem parte do rol dos direitos e garantias fundamentais
previstas na nossa Constituicdo Federal. Esse pensamento ratifica a grande ligacao entre esses
dois direitos fundamentais.

Entretanto, apesar de possuirem tamanha relagdo, isso ndo implica dizer que eles
sempre estdo em consonancia, vez que tais direitos podem vir a colidir. A colisdo entre o
direito a vida e o principio da dignidade da pessoa humana pode ocorrer quando existir um

conflito entre viver com dignidade e morrer com dignidade®.

Alguns defendem a idéia de que a vida sem dignidade ndo é uma verdadeira vida,
razdo pela qual seria plenamente aceitavel a relativizagdo do direito a vida. A outra
corrente ideoldgica assevera que a vida é pressuposto légico da dignidade da pessoa
humana, ou seja, ndo ha o que cogitar da vida ser digna ou indigna se ndo houver
vida em si. Logo, advogam a tese de que o direito a vida ndo pode ser apequenado.
(GONGCALVES, 2009)

Diante desta diferenca de pensamentos, onde por um lado o direto a vida € visto como
um direito absoluto em detrimento da dignidade e por outro a dignidade da pessoa é vista
como um direito absoluto em detrimento a vida, observamos que ambas teorias pecam pelo
julgamento prévio, sem analise minuciosa de cada caso para ser alcancado o equilibrio e

justica.

5 Baiges (2002) entende que o direito de morrer com dignidade consiste no poder recusar toda decisdo alheia que
leve a uma morte ndo desejada pelo titular desse direito. Enseja no direito a morrer com serenidade, a recusar o
prolongamento do tratamento terapéutico ou qualquer outro tratamento médico, ainda que isto resulte na morte
do titular. E o direito a manifestar vontades prévias de como se deseja morrer, um direito a ter um tratamento
paliativo da dor no processo da morte e o direito de determinar o momento da prépria morte.
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Para Gustavo Zagrebelsky (2003, p. 16) o direito constitucional deve ser flexivel,
afastando as hipdteses de direitos absolutos, ndo podendo prevalecer um s6 valor ou um s6
principio, devendo resguardar varios, sendo todos, direitos simultaneamente. Dessa forma, a
melhor solucdo seria a ponderacdo desses direitos fundamentais constitucionais, ora em
conflito.

O nosso texto constitucional, por si s6, mitiga o direito a vida ao prever a pena de
morte, conforme os artigos 5°, XLVII, alinea a, e 84, XIX da Carta Magna. Também devemos
destacar o Cadigo Penal Militar que, igualmente, mitiga o direito a vida ao prever a pena de
morte, nos casos estabelecidos no artigo 355 e seguintes.

No que se refere as leis infraconstitucionais, devemos atentar ao nosso Codigo Penal,
uma vez que o mesmo permite a interrupcdo da vida (intrauterina), de forma extraordinéria,
no momento em que disciplina sobre o aborto, mais especificadamente no artigo 128. Onde,
tal dispositivo, atualmente, é complementado pela Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF n° 54°.

Desta forma, fica nitido que nossa legislagdo prevé possibilidades de mitigacdo desse
importante direito fundamental, seja com o instituto da pena de morte, seja com a
possibilidade da pratica do aborto (veremos mais adiante), que, consequentemente, nao deve

ser considerado como direito absoluto”.

3.2 AS LEGISLACOES BRASILEIRAS

A nossa legislacdo permite o aborto apenas nos casos de uma gravidez de risco a vida

da mé&e (aborto necessario), quando a concepgdo resulta de um estupro (aborto humanitario ou

& A ADPF 54 prevé a possibilidade de aborto de feto anencéfalo, afastando a tipificacdo dos artigos 124 e 126 do
nosso Caédigo Penal. ADPF 54 — Ementa: “ESTADO — LAICIDADE. O Brasil é uma republica laica, surgindo
absolutamente neutro quanto as religides. Consideragdes. FETO ANENCEFALO — INTERRUPCAO DA
GRAVIDEZ - MULHER - LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA - SAUDE - DIGNIDADE -
AUTODETERMINACAO - DIREITOS FUNDAMENTAIS - CRIME - INEXISTENCIA. Mostra-se
inconstitucional interpretacdo de a interrupcéo da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos
124,126 e 128, incisos | e Il, do Codigo Penal.

(STF - ADPF: 54 DF, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 12/04/2012, Tribunal Pleno, Data
de Publicagdo: ACORDAO ELETRONICO DJe-080 DIVULG 29-04-2013 PUBLIC 30-04-2013)”

7 Vale salientar que este é um assunto no qual ndo encontramos um consenso, ha doutrinadores, a exemplo de
Maria Helena Diniz, que afirmam que o mesmo é absoluto.
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sentimental) ou quando o feto é anencéfalo. Vejamos o que dispde nosso dispositivo legal
penal:

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

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

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

Dessa forma, observamos que o Codigo Penal assegura apenas dois tipos de aborto,
uma vez que o ultimo tipo somente encontra protecdo na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental — ADPF 54.

A interrup¢do de uma gravidez, mesmo de um feto anencéfalo, confronta diretamente
o direito fundamental & vida em face de outros direitos fundamentais, especialmente o direito
a dignidade da pessoa humana, a liberdade, a saude, a autonomia individual, a
autodeterminagdo, a integridade fisica e psiquica e o reconhecimento pleno de direitos
individuais, especificamente, os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres.

Aqui, € inevitdvel o confronto entre os interesses legitimos da mulher em ver
respeitada sua dignidade e os interesses de parte da sociedade que desejam proteger todos 0s
que a integrariam, independentemente da condicéo fisica ou viabilidade de sobrevivéncia.

Como se sabe, a legislacdo ndo acompanha de forma eficaz as mudancgas sociais e 0s
costumes. Ha sempre um longo periodo de tempo entre um cédigo e outro e vale salientar que
0 nosso Codigo Penal atual foi elaborado no final do ano de 1940, entrando em vigor em 1° de
janeiro de 1942, ou seja, 75 anos atras. Quando o assunto € aborto, podemos considerar que 0
referido diploma legal é bastante conservador, estando em consonancia com o entendimento e
0s costumes da época em que o mesmo foi elaborado.

Né&o obstante o STF ter legalizado a interrupcdo da gravidez nos casos que envolvem a
anencefalia, no ano de 2012, o tema aborto permanece um tabu no meio juridico, médico,
teoldgico e social. Além de polémico, movimenta diversos setores da sociedade, levantando
além das questdes juridicas, implicagdes morais, religiosas, éticas, ideoldgicas, socioldgicas,

dentre outras. Assim, a questdo penal tornou-se um mero detalhe.

3.3 POSICIONAMENTO ATUAL DO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO
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Diante deste quadro apresentado, vejamos agora algumas das mais recentes decisdes
do nosso Poder Judiciario para, assim, constatar o atual posicionamento deste 6rgao quando o
assunto debatido é o aborto.

3.3.1 Parecer para o Supremo Tribunal Federal do Procurador-Geral da Republica

A Associagdo Nacional dos Defensores Pablicos — ANADEP ingressou com uma
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 5.581/DF no Supremo Tribunal Federal, que
questiona pontos da Lei 13.301 de 2016, a qual prevé o beneficio de prestacdo continuada
para pessoas com microcefalia em decorréncia do virus da Zika.
Em parecer enviado no inicio de setembro de 2016 ao Supremo Tribunal Federal —
STF, o procurador-geral da Republica, Rodrigo Janot Monteiro de Barros, se posicionou
favoravel ao aborto para gestantes com o virus Zika, que pode causar microcefalia ao bebé.
Para Janot, o aborto ndo constituiria crime, pois a conduta da mulher estaria amparada pelo
gue o Direito Penal denomina de estado de necessidade, prevista no artigo 24 do Cdadigo
Penal®. No estado de necessidade, a pessoa pratica a conduta para proteger direito proprio,
cujo sacrificio, nas circunstancias, nao era razoavel exigir.
Vejamos um trecho do referido parecer:
Tem razdo a requerente quanto a inconstitucionalidade da criminalizacdo do aborto
em caso de infeccdo pelo virus da zica. A continuidade forcada de gestacdo em que
ha certeza de infeccdo pelo virus da zica representa, no atual contexto de
desenvolvimento cientifico, risco certo a satde psiquica da mulher. Ocorre violagao

do direito fundamental a sade mental e a garantia constitucional de vida livre de
tortura e agravos severos evitaveis. (Barros, 2016, p. 36)

Por analogia, Janot conclui que as ressalvas legais tém como objetivo proteger a
mulher de desnecessarios sofrimentos fisicos e psiquicos, podendo ser aplicadas por analogia
aos casos de Zika.

Em seu parecer, ele destaca o Comentario Geral 22 do Comité sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais das Nagdes Unidas sobre direito a salde sexual e

reprodutiva, de marco de 2016, “a falta de servicos obstetricios emergenciais ou a negacdo da

8 Art. 24 - Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual, que ndo
provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo sacrificio, nas
circunstancias, ndo era razoavel exigir-se.
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realizacdo de um aborto levam, frequentemente, a mortalidade e a morbidade maternas, o que,
por sua vez, constitui uma violacdo do direito a vida ou a seguranca e, em certas
circunstancias, pode equivaler a tortura ou a tratamento desumano, cruel ou degradante”
(Barros, 2016, p. 39).

Por fim, ele alega que a “autonomia reprodutiva, direito a satde e a integridade fisica
e psiquica seriam direitos fundamentais das mulheres violados pela criminalizagdo do aborto
em caso de infeccdo pelo virus da zica” (Barros, 2016, p. 36).

Este parecer ndo abordou apenas a questdo do aborto. Sua posicdo é de defender a
ampliacdo de direitos de pessoas com microcefalia e outras consequéncias decorrentes do
virus da zika. Porém, esta questdo ainda sera julgada pelo Supremo Tribunal Federal.

3.3.2 Caso do REsp 1467888, julgado pelo Superior Tribunal de Justica

Em decisdo unanime, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica — STJ
condenou um padre do interior de Goias a pagar indenizacdo de danos morais no valor de R$
60 mil (sessenta mil reais) por haver impedido uma interrupcdo de gestacdo que havia sido
autorizada pela Justica.

Em 2005, o padre Luiz Carlos Lodi da Cruz impetrou uma acdo de Habeas Corpus
para impedir que uma mulher gravida levasse adiante, com auxilio médico, a interrupcdo da
gravidez de feto diagnosticado com sindrome de Body Stalk — denominacdo dada a um
conjunto de malformac6es que inviabilizam a vida fora do Utero. No habeas corpus impetrado
em favor do feto, o padre afirmou que os pais iriam praticar um homicidio.

Ao saber que o feto ndo sobreviveria ao parto, os pais, residentes na cidade de
Morrinhos, a 128 quildmetros de Goiania, haviam conseguido autorizacdo judicial para
interromper a gravidez. Durante a internagdo hospitalar, a gestante, apds ja ter sido medicada
para induzir o parto, foi surpreendida com a decisdo do Tribunal de Justica de Goiéas, que
atendeu ao pedido do padre e determinou a interrupgao do procedimento.

A gravida, com dilatacdo ja iniciada, foi obrigada a voltar para casa. Nos oito dias
que se seguiram, assistida s6 pelo marido, ela agonizou até a hora do parto, quando retornou

ao hospital. O feto morreu logo apds o0 nascimento.
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Dessa forma, diante de tal situacdo, o casal ajuizou uma acdo por danos morais
contra o padre, que preside a Associacdo Prd-Vida de Anapolis. Ndo obtendo sucesso na
Justica de Goias, recorreu ao STJ.

Destacamos um trecho do voto da Ministra Relatora:

O intenso sofrimento vivido pela mée, ap6s o diagndstico de uma sindrome que
incompatibiliza a vida do feto com o ambiente extrauterino, é de tal quilate, que faz
preponderar o particular direito dela a propria intimidade, liberdade e
autodeterminacédo na conducéo de sua vida privada. Leia-se, também aqui, cabia s6 a
ela, pela similaridade das condi¢Bes apresentadas, dizer, diante de sua realidade
emocional, da fé que professava, ou ndo professava, das expectativas que nutria, ou
diante daquelas que deixara de alimentar, se deveria ou ndo interromper a gestacéo.
A interrupcdo da gravidez era um direito préprio, do qual poderia fazer uso, sem
risco de persecucdo penal posterior e, principalmente, sem possibilidade de
interferéncias de terceiros, na tentativa de obstar sua deciséo.

Acompanhando o voto da relatora, ministra Nancy Andrighi, a Terceira Turma
entendeu que o padre abusou do direito de acéo e violou direitos da gestante e de seu marido,
provocando-lhes sofrimento indtil, condenando o padre ao pagamento de R$ 60 mil como
compensacao por danos morais, valor a ser acrescido de corre¢cdo monetéaria e juros de mora a

partir do dia em que a recorrente deixou o hospital.

3.3.3 O recente julgamento do Habeas Corpus n° 124306 pelo Supremo Tribunal

Federal

Em 29 de novembro de 2016, a 1° Turma do Supremo Tribunal Federal, afastou a
prisdo preventiva, dos pacientes denunciados pelo Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro pela suposta pratica dos crimes de aborto com o consentimento da gestante e
associacdo criminosa, antigo crime de formacao de quadrilha artigos 126 e 288 do Cddigo
Penal.

Apbs a prisdo em flagrante, o juizo de primeiro grau deferiu a liberdade provisoria
aos acusados, considerando que as infracfes seriam de médio potencial ofensivo e com penas
relativamente brandas. O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, porém, acolheu recurso do
Ministério Pablico do Rio de Janeiro e decretou a prisdo preventiva, mantida pelo Superior
Tribunal de Justica.
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Em 2014, o relator do Habeas Corpus no Supremo, o Ministro Marco Aurélio,
deferiu cautelar para revogar a prisdo, posteriormente estendida aos demais corréus. Na
ocasido, houve pedido de vista do ministro Luis Roberto Barroso. Barroso destacou que €
preciso examinar a propria constitucionalidade do tipo penal imputado aos envolvidos. “No
caso aqui analisado, estd em discussdo a tipificacdo penal do crime de aborto voluntario nos
artigos 124 e 126 do Cddigo Penal, que punem tanto o aborto provocado pela gestante quanto
por terceiros com o consentimento da gestante”, observou.

Vejamos a seguir a ementa do referido voto, o qual foi seguido pela maioria dos

Ministros da Suprema Corte:

DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA.
AUSENCIA DOS REQUISITOS PARA SUA DECRETACAO.
INCONSTITUCIONALIDADE DA INCIDENCIA DO TIPO PENAL DO
ABORTO NO CASO DE INTERRUPCAO VOLUNTARIA DA GESTACAO NO
PRIMEIRO TRIMESTRE. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. 1. O habeas
corpus ndo é cabivel na hipo6tese. Todavia, é o caso de concessdo da ordem de oficio,
para o fim de desconstituir a prisdo preventiva, com base em duas ordens de
fundamentos. 2. Em primeiro lugar, ndo estdo presentes os requisitos que legitimam
a prisdo cautelar, a saber: risco para a ordem publica, a ordem econdmica, a
instrugdo criminal ou a aplicagdo da lei penal (CPP, art. 312). Os acusados sdo
primarios e com bons antecedentes, tém trabalho e residéncia fixa, tm comparecido
aos atos de instrucdo e cumprirdo pena em regime aberto, na hipoGtese de
condenagdo. 3. Em segundo lugar, é preciso conferir interpretacdo conforme a
Constituicdo aos proprios arts. 124 a 126 do Codigo Penal — que tipificam o crime
de aborto — para excluir do seu ambito de incidéncia a interrupgdo voluntaria da
gestacdo efetivada no primeiro trimestre. A criminalizagdo, nessa hipdtese, viola
diversos direitos fundamentais da mulher, bem como o principio da
proporcionalidade. 4. A criminalizacdo é incompativel com os seguintes direitos
fundamentais: os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que ndo pode ser
obrigada pelo Estado a manter uma gestacéo indesejada; a autonomia da mulher, que
deve conservar o direito de fazer suas escolhas existenciais; a integridade fisica e
psiquica da gestante, que é quem sofre, no seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos
da gravidez; e a 2 igualdade da mulher, ja que homens ndo engravidam e, portanto, a
equiparacdao plena de género depende de se respeitar a vontade da mulher nessa
matéria. 5. A tudo isto se acrescenta o0 impacto da criminalizagdo sobre as mulheres
pobres. E que o tratamento como crime, dado pela lei penal brasileira, impede que
estas mulheres, que ndo tém acesso a médicos e clinicas privadas, recorram ao
sistema puUblico de salde para se submeterem aos procedimentos cabiveis. Como
consequéncia, multiplicam-se os casos de automutilagdo, lesdes graves e 6bitos. 6. A
tipificacdo penal viola, também, o principio da proporcionalidade por motivos que
se cumulam: (i) ela constitui medida de duvidosa adequagdo para proteger o bem
juridico que pretende tutelar (vida do nascituro), por ndo produzir impacto relevante
sobre 0 numero de abortos praticados no pais, apenas impedindo que sejam feitos de
modo seguro; (ii) é possivel que o Estado evite a ocorréncia de abortos por meios
mais eficazes e menos lesivos do que a criminalizagdo, tais como educacdo sexual,
distribuicdo de contraceptivos e amparo a mulher que deseja ter o filho, mas se
encontra em condicdes adversas; (iii) a medida é desproporcional em sentido estrito,
por gerar custos sociais (problemas de salide pUblica e mortes) superiores aos seus
beneficios. 7. Anote-se, por derradeiro, que praticamente nenhum pais democratico e
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desenvolvido do mundo trata a interrupcao da gestacdo durante o primeiro trimestre
como crime, ai incluidos Estados Unidos, Alemanha, Reino Unido, Canada, Franca,
Italia, Espanha, Portugal, Holanda e Australia. 8. Deferimento da ordem de oficio,
para afastar a prisdo preventiva dos pacientes, estendendo-se a decisdo aos corréus.
(Voto-vista no HC n° 124.306/RJ, Min. Luiz Roberto Barroso, Primeira Turma,
STF)

Para o ministro, € preciso conferir interpretacdo conforme a Constituicdo Federal aos
artigos 124 a 126 do Cddigo Penal — que tipificam o crime de aborto — para excluir do seu
ambito de incidéncia a interrupc¢do voluntéria da gestacdo efetivada no primeiro trimestre.

O nosso Cadigo Penal foi elaborado em 1940 — anterior & Constituicdo, de 1988 — e a
jurisprudéncia do STF ndo admite a declaracdo de inconstitucionalidade de lei anterior a
Constituicdo, onde o ministro Barroso entende que a hipotese é de ndo recepcdo. “Como
consequéncia, em razdo da ndo incidéncia do tipo penal imputado aos pacientes e corréus a
interrupcdo voluntaria da gestacdo realizada nos trés primeiros meses, ha duvida fundada
sobre a propria existéncia do crime, o que afasta a presenca de pressuposto indispensavel a
decretacdo da prisdo preventiva”, concluiu.

A decisdo da 1° Turma do Supremo Tribunal Federal foi em sede de Habeas Corpus,
sO tendo eficacia inter partes, ou seja, apenas a paciente da garantia constitucional foi
beneficiada pela decisdo. Portanto esta decisdo ndo descriminalizou o aborto previsto nos
artigos 124 ao 128 Codigo Penal. No caso concreto aqui estudado, ndo existiu acdo de
controle de constitucionalidade, uma vez que, para que a materia tenha eficacia erga omnes,
tem que ser levantada por meio de controle de constitucionalidade.

Por fim, vale frisar que os debates juridico sobre o aborto ainda se estenderdo muito
durante este ano. Ja foi divulgado que estardo na pauta do Supremo Tribunal Federal, mas
ainda sem data marcada para julgamento, a analise de dois processos que tratam sobre o
aborto, um deles referente aos casos de mulheres infectadas pelo zika virus e outro sobre a
decisdo da Primeira Turma da Corte, que, por maioria de votos, descriminalizou o aborto até o

terceiro més de gestacao.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O abortamento representa um grave problema de saude publica, justica social e

direitos humanos. Estigma, medo, morte, essas sdo as opc¢des que o Estado brasileiro oferece
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as mulheres que optam por realizar o aborto, uma vez que a criminalizagdo néo evita o aborto,
apenas forga as mulheres a realiz&-1o na clandestinidade.

As mulheres que tomam a dificil decisdo de abortar ndo serdo impedidas por
qualquer que seja a ameaca criminal. Quando se aceita interromper a gestagcdo do seu proprio
filho é sinal de que fatores econémicos e sociais se impuseram e preponderaram em relacdo
ao instinto natural de ser mée.

O fim educativo que se pretente atingir com a norma penal nao apresenta os resultados
desejados, sendo considerado um instrumento ineficaz para a reducdo do numero de aborto.
Como se sabe, a legislacdo ndo acompanha de forma eficaz as mudancas sociais e 0s
costumes.

Quando o assunto € aborto, podemos considerar que o0 nosso Codigo Penal é bastante
conservador, estando em consonancia com o entendimento e 0s costumes da época em que 0
mesmo foi elaborado, ou seja, 1940.

Além de polémico, movimenta diversos setores da sociedade, levantando além das
questdes juridicas, implicacdes morais, religiosas, éticas, ideoldgicas, socioldgicas, dentre
outras. E importante frisar, que o fundamento religioso para a obstrucdo de direitos
individuais compromete a laicidade do Estado e, com isso, a cidadania e a construgéo de uma
sociedade plural e democrética.

Atualmente, a maioria dos paises permitem a pratica do aborto, principalmente os
paises desenvolvidos. E evidente que o simples fato de existir uma tendéncia internacional
para a legalizacdo do aborto néo significa que 0 mesmo venha a ocorrer no Brasil, uma vez
gue nosso Estado tem soberania, autonomia e independéncia para firmar seus proprios
posicionamentos.

Entretanto, é de facil percepcdo que os direitos das mulheres vem sendo
reconhecidos gradualmente no decorrer da historia, onde quem era vista apenas como uma
parte incompleta do homem, passou a ser vista como ser humano possuidor de direitos e
garantias legais.

Podemos concluir através deste estudo, que o Poder Judiciario brasileiro vem
modificando seu posicionamento nos Gltimos julgamentos sobre o aborto. Esperamos, no
minimo, mais dois julgamentos pelo Supremo Tribunal Federal sobre o aborto, ainda este ano,

que serd@o essenciais para definir os rumos desse assunto tdo polémico e importante.
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