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Resumo: As discussGes sobre a ampliagdo das hipdteses legais de aborto geraram duas
importantes decisGes recentes no Supremo Tribunal Federal. A Ultima delas, decidida no final
de 2016 no HC 124.306, fixou o entendimento de que o aborto realizado no primeiro trimestre
da gestagao ndo é considerado crime, concedendo a liberdade para o médico e a gestante
acusados do delito. Foram alegados como argumentos os direitos e as garantias fundamentais
das mulheres, respeitando, principalmente, a sua autonomia. O avan¢o do debate sobre
eventual descriminalizagao do delito de aborto e os seus argumentos mais atuais sdo os temas
da analise dessa decisdo, tratados neste artigo.
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Abstract: The discussions on expanding the legal hypotheses of abortion have generated two
important recent decisions in the Brazilian Federal Supreme Court. The last one, decided at the
end of 2016 in HC 124.306, established the understanding that the abortion performed in the
first trimester of gestation is not considered a crime, granting freedom to the doctor and the
pregnant woman accused of the crime. The basic rights and guarantees of women were
argued as arguments, respecting mainly their autonomy. The advancement of the debate on
the eventual decriminalization of the crime of abortion and its most current arguments are the
themes of the analysis of this decision, discussed in this article.
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1 Introdugdo

O aborto, enquanto interrupcao da vida intrauterina, traz consequéncias de
ordem moral, fisica e psiquica a mae que por ele opta. Nao so, a sociedade e o
ordenamento juridico também sdo atingidos, uma vez que a conduta ainda esta
tipificada em nosso Cédigo Penal.

A propria Constituigao Federal garante a protecao integral da vida humana,
mesmo que nao de forma absoluta (legitima defesa, estado de necessidade, permissivos
legais do aborto, pena de morte em determinados crimes de guerra). A protecao da
vida vem de antes do nascimento, ainda durante a gestagao.
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Nao parece temerario afirmar que o processo abortivo, por si so, ja é algo
terrivel que deveria ser evitado. Porém, nao parece possivel também se cegar diante a
realidade dos mais de 500.000 abortos realizados durante o ano de 2015, segundo
estudo desenvolvido pela UnB.

O debate sobre a descriminalizagdo dessa conduta nao é novo. Ao longo de
décadas, decisdes geraram precedentes e, inclusive, permissivos legais. Discussao
recente ¢ a do HC 124.306 de origem do Rio de Janeiro, votado pela 1* Turma do STF
no dia 29 de novembro de 2016, sob presidéncia do Ministro Luis Roberto Barroso.

O ministro considerou que a criminalizagao do aborto no 1° trimestre da
gestagdo violaria varios direitos fundamentais das mulheres, além do principio da
proporcionalidade. Entre os direitos atingidos, destacam-se a autonomia, a integridade
fisica e psiquica, a igualdade de género e os direitos sexuais e reprodutivos. Assim
sendo, o colegiado deferiu HC para afastar a prisdo preventiva do médico e de outros
réus envolvidos no caso.

E o que se pretende discutir no presente trabalho, apresentando, ao final,
consideragoes acerca os argumentos constitucionais elencados para se permitir o aborto
em uma hipotese ainda nado prevista como exclusao do crime no Codigo Penal.
Utilizar-se-4, para tanto, a metodologia tedrico-descritiva, com revisao bibliografica e
analise legal e jurisprudencial.

2 Permissivos legais do aborto

Por razdes de politica criminal, convencionou o legislador em apenar mais
brandamente o aborto do que o crime de homicidio. Nao por entender que aquela vida
vale menos do que a outra, mas por considerar o ser humano apds o nascimento como
um “ser social” que foi retirado do convivio da sociedade. O feto ainda detém a sua
protecao vital intrauterina, sendo punida a tentativa e a consumacgao de sua expulsao.

Porém, ha hipdteses em que a lei penal autoriza o cometimento do aborto,
assim elencados no Cédigo Penal Brasileiro:

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

Aborto necessério

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

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

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

Ou seja, é permitido o aborto terapéutico, com vistas a salvar a vida da gestante, e
o aborto sentimental, quando a gravidez é decorrente de uma situagao de estupro. Essas
hipoteses sdao bastante conhecidas, inclusive pela populagdo em geral que nao
necessariamente atue na area do Direito, tamanha é a sua repercussao social.

Deve-se atentar ao fato de que, na primeira hipdtese, o aborto como meio para
salvar a vida da gestante pode ocorrer em dois momentos: terapéutico, quando o risco
de morte da gestante ¢ atual, e profildtico, quando se age de maneira preventiva e o
risco de morte da gestante € iminente. Nesses casos, o consentimento da gestante nao é
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relevante, desde que o médico haja em estrito cumprimento do dever legal, no sentido
de salvar a sua vida.

Ja na segunda hipotese, é necessario o consentimento da gestante, uma vez que
o aborto sentimental também € conhecido como humanitirio ou ético, e tem por
consectdrio nao obrigar a mulher vitima de um crime de estupro a gerar o fruto dessa
terrivel violéncia, cujas lembrangas seriam permanentes.

Essa segunda hipotese aparenta ser aquela que rascunhou decisdes atuais, no
sentido de se respeitar a autonomia da gestante e a sua integridade fisica e psiquica,
COMO Se Vera a segulir.

De todo modo, os atuais permissivos sao os unicos legalmente previstos no
nosso ordenamento juridico, como hipdteses de exclusao do delito de aborto.

3 Decisdes de tribunais superiores estendendo as hipoteses legais de aborto
3.1 Aborto de feto anencefdlico (ADPF 54)

Apesar de figurar no Codigo Penal apenas duas hipdteses de abortos
permitidos — necessario e sentimental — hd uma terceira hipdtese, nao prevista em lei,
mas de amplo reconhecimento jurisprudencial e também pela sociedade: o aborto de
feto anencefalico.

O feto anencefdlico caracteriza-se pela auséncia do encéfalo e da calota
craniana, devido a malformacao do tubo neural. Inexistente a atividade cerebral, a
medicina considera a anencefalia como uma absoluta impossibilidade de vida do
recém-nascido.

O julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF 54) pelo Supremo Tribunal Federal pacificou a questao ao decidir “nao
constituir crime de aborto a interrupgao da gestacao em tais casos”.

Para o Ministro Marco Aurélio Mello (BRASIL, 2012, p. 17), “o anencéfalo é um
natimorto. Nao ha vida em potencial. Logo nao se pode cogitar de aborto eugénico, o
qual pressupde a vida extrauterina de seres que discrepem de padrdes imoralmente
eleitos”.

Ainda, segundo Mello (BRASIL, 2012, p. 23), “aborto é crime contra a vida.
Tutela-se a vida em potencial. No caso do anencéfalo, nao existe vida possivel. (...)
Anencefalia e vida sdo termos antitéticos. Conforme demonstrado, o feto anencéfalo
nao tem potencialidade de vida”.

Considerando os aspectos éticos e humanitarios, Mello (BRASIL, 2012)
pontuou, ainda, diversas questoes que servem como basilares para a analise posterior.
Sao elas:

o sofrimento dessas mulheres pode ser tao grande que estudiosos do tema
classificam como tortura o ato estatal de compelir a mulher a prosseguir na
gravidez de feto anencéfalo. (...) Enquanto, numa gestacao normal, sdo nove meses
de acompanhamento, minuto a minuto, de avangos, com a predominancia do
amor, em que a alteracdo estética é suplantada pela alegre expectativa do
nascimento da crianga; na gestagdo do feto anencéfalo, no mais das vezes, reinam

34 | Revista Jurisvox, 18: 32-39, dez. 2017



Ulisses de Oliveira Simobes

sentimentos morbidos, de dor, de angtstia, de impoténcia, de tristeza, de luto, de
desespero, dada a certeza do dbito. (p. 33)

Esta em jogo o direito da mulher de autodeterminar-se, de escolher, de agir de
acordo com a prépria vontade num caso de absoluta inviabilidade de vida
extrauterina. Estdao em jogo, em ultima andlise, a privacidade, a autonomia e a
dignidade humana dessas mulheres. Hao de ser respeitadas tanto as que optem
por prosseguir com a gravidez — por sentirem-se mais felizes assim ou por
qualquer outro motivo que nao nos cumpre perquirir — quanto as que prefiram
interromper a gravidez, para por fim ou, ao menos, minimizar um estado de
sofrimento. (p. 36)

Vale ressaltar caber a mulher, e ndo ao Estado, sopesar valores e sentimentos de
ordem estritamente privada, para deliberar pela interrupg¢ao, ou nao, da gravidez.
Cumpre a mulher, em seu intimo, no espago que lhe é reservado — no exercicio do
direito a privacidade —, sem temor de reprimenda, voltar-se para si mesma, refletir
sobre as préprias concepgOes e avaliar se quer, ou nao, levar a gestacdo adiante. Ao
Estado nao é dado intrometer-se. (p. 35)

Os tempos atuais, real¢o, requerem empatia, aceitacdo, humanidade e
solidariedade para com essas mulheres. (...) somente aquela que vive tamanha
situagdo de angustia é capaz de mensurar o sofrimento a que se submete. Atuar
com sapiéncia e justiga, calcados na Constituicdo da Republica e desprovidos de
qualquer dogma ou paradigma moral e religioso, obriga-nos a garantir, sim, o
direito da mulher de manifestar-se livremente, sem o temor de tornar-se ré em
eventual agao por crime de aborto. (p. 38)

Portanto, da andlise do voto, extrai-se que nao existe a possibilidade de o feto
anencefalico se tornar uma pessoa humana. Assim sendo, nao surge justificativa para a
reprimenda penal. Com maior razao, quando essa reprimenda confronta com direitos
fundamentais da mulher, devendo a conduta ser considerada atipica.

3.2 Aborto até o terceiro més de gestacido (HC 124.306)

Ja no ano de 2016, a comunidade juridica e a sociedade foram surpreendidas
com mais uma hipotese de permissao para o aborto, decidida pela Suprema Corte.

A 12 Turma do STF, com voto do presidente Ministro Luis Roberto Barroso,
decidiu que a criminalizagao do aborto no primeiro trimestre da gestacao violaria
direitos fundamentais das mulheres, entre eles: a autonomia, a integridade fisica e
psiquica, a igualdade de género e os direitos sexuais e reprodutivos; além de ferir o
principio da proporcionalidade.

Assim, com o deferimento do habeas corpus, aquela turma afastou a prisao
preventiva dos réus envolvidos no caso. Segundo Barroso (BRASIL, 2016, p. 1-2),

a criminalizacdo ¢ incompativel com os seguintes direitos fundamentais: os direitos
sexuais e reprodutivos da mulher, que nao pode ser obrigada pelo Estado a manter
uma gestacao indesejada; a autonomia da mulher, que deve conservar o direito de
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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 igualdade
da mulher, j& que homens nao engravidam e, portanto, a equiparagao plena de
género depende de se respeitar a vontade da mulher nessa matéria.

E de se ressaltar que, no presente voto, considerou-se também o impacto da
criminalizagdo do aborto sobre as mulheres pobres, ja que o tratamento criminal
conferido pela lei brasileira, para Barroso (BRASIL, 2016, p. 2) “impede que estas
mulheres, que nao tém acesso a médicos e clinicas privadas, recorram ao sistema
publico de satde para se submeterem aos procedimentos cabiveis”. Assim sendo,
multiplicam-se os casos de automutilagao, de lesdes graves e de o6bitos.

Essa ideia ja vem sendo discutida no ambito da Bioética e do direito
comparado. Verifica-se que diversos paises democraticos e desenvolvidos nao
consideram a interrupgao da gravidez durante o primeiro trimestre como aborto, como
EUA, Alemanha, Reino Unido, Canadd, Franga, Itdlia, Espanha, Portugal, Holanda e
Austrdlia.

Considerou, ainda, Barroso (BRASIL, 2016, p. 2) que a tipificacao penal viola o
principio da proporcionalidade por motivos que se cumulam, quais sejam:

(i) ela constitui medida de duvidosa adequagdo para proteger o bem juridico que
pretende tutelar (vida do nascituro), por nao produzir impacto relevante sobre o
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 criminalizac¢do, tais como educagao sexual, distribui¢ao de
contraceptivos e amparo a mulher que deseja ter o filho, mas se encontra em
condic¢des adversas;

(iii) a medida é desproporcional em sentido estrito, por gerar custos sociais
(problemas de satde ptiblica e mortes) superiores aos seus beneficios.

O confronto com o principio da autonomia parece evidente, uma vez que é
dada a mulher a liberdade de se fazer aquilo que a lei ndo proiba. A dificil decisao de
ter ou nao um filho compete a ela, nao devendo o Estado intervir.

De igual forma, a integridade fisica e a psiquica da mulher também sao
violadas. Sao claramente perceptiveis as mudangas de carater fisico e psicologico que a
mulher pode sofrer, gerando uma gravidez nao desejada.

Na seara dos direitos sexuais e reprodutivos da mulher, de aspectos bioéticos,
também restam violados ao se criminalizar o aborto, uma vez que deve ser dada a
autonomia de quando e se a mulher deseja ter filhos. Durante séculos, essa decisao foi
dada aos homens, e 0 machismo proveniente disso deve ser rechacado.

No mesmo sentido, esbarra-se na igualdade de género. O aborto tem sido
reconhecido como crime, uma vez que sao as mulheres que engravidam. Se
biologicamente fosse possivel aos homens engravidarem, muito provavelmente essa
conduta ja teria sido descriminalizada.

Por ultimo, o impacto social é evidente, uma vez que as grandes vitimas de
abortos clandestinos sao as mulheres pobres, que nao detém condigdes de procurar
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clinicas especializadas que, apesar de agirem na clandestinidade, ainda possuem um
aparato abortivo comparado a estrutura de grandes hospitais. A criminalizagdo retira
da mulher a chance de ter um procedimento seguro.

Quanto a proporcionalidade, o Cédigo Penal mantém, desde 1940, mesmo com
inumeras atualizagdes posteriores, a mesma redagao nos crimes de aborto (arts. 124 a
128). Essa defasagem legislativa em relagao a valores atuais foi externada na decisao do
Supremo Tribunal Federal, na ADPF n° 54, descriminalizando a interrupcao da
gestagdo na hipdtese de fetos anencefalicos.

Nesse sentido, demonstra a necessidade de que a questao do aborto até o
terceiro més de gravidez necessita ser revista proporcionalmente a Constitui¢ao de
1988. Nesse sentido, para Barroso (BRASIL, 2016, p. 12), a tipificagao penal do crime de
aborto so estaria justificada se:

(i) for adequada a tutela do direito a vida do feto (adequagao); (ii) ndo houver
outro meio que proteja igualmente esse bem juridico e que seja menos restritivo
dos direitos das mulheres (necessidade); e (iii) a tipificagao se justificar a partir da
analise de seus custos e beneficios (proporcionalidade em sentido estrito).

Todavia, por mais convincentes que sejam os argumentos ministeriais, ndo é
dada, ao Poder Judicidrio, a prerrogativa de se criar um novo permissivo legal para um
crime tao complexo e polémico. A questao deve ser debatida no Congresso Nacional, a
quem é dada a prerrogativa de legislar sobre matéria Penal.

3 Conclusdo

Trata-se, obviamente, de tema polémico sobre o qual as opinides, na maioria
das vezes, sdo estritamente pessoais, seguindo valores éticos, religiosos, sociais e
juridicos de cada um, que devem ser respeitados. Porém, buscou-se, nesta analise, um
viés juridico, no sentido de se confrontar a tipificacdo penal com a realidade
contemporanea.

Perdeu-se, quando da decisao da ADPF 54, a possibilidade de se incluir mais
um inciso (III) ao art. 128 de exclusdo do crime de aborto, cuja redagao se sugere: “se
constatada por laudo médico a anencefalia do feto e a impossibilidade total de vinda
extrauterina, precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de sua
representante legal” (p. 14); lembrando que o caput do artigo determina que seja o
procedimento realizado por médico.

Dificilmente o Congresso Nacional estaria apto ou disposto a incluir mais um
permissivo ao crime de aborto, tamanha € a discussao e até mesmo o conservadorismo
envolvendo o tema. Essa “terceira” hipotese de aborto de fetos anencefalicos,
amplamente aplicada pelos tribunais, ainda ndo foi reconhecida pelo Poder Legislativo.
Quanto menos a “quarta” hipdtese ventilada pelo HC 124.306 de aborto durante o
primeiro trimestre de gestagao.

O aborto é sim um procedimento terrivel, que dificilmente alguém levantara
uma bandeira incentivando a fazé-lo. Nao é possivel imaginar o que se passa pela
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mente da mulher até ela tomar essa pesadissima decisdo. Mais ainda, as consequéncias
depois. Por isso, a ela deve ser dado esse poder de escolha.

Da mesma forma, o Direito Penal protege a vida, e o aborto ainda continua
sendo crime, fora as exce¢Oes legais. Porém, o cardter punitivo da pena nunca
funcionou como inibidor da pratica, ou seja, o medo da sangao penal nunca foi “0”
motivo para uma mulher decidir ou nado abortar. Inclusive, pode ser o ultimo
pensamento que passa pela sua cabega, quando pondera todas as questoes antes dessa
decisdo. Isso, se passar.

Portanto, trata-se de uma norma penal indcua no sentido da efetividade.
Quantos julgamentos pelo Tribunal do Juri ja foram vistos do crime de aborto? Ou seja,
nado inibe a conduta e, pior ainda, por ser um crime ocorrido na clandestinidade, a
auséncia de regulacdo gera consequéncias ainda mais graves, como lesdes e mortes
também das gestantes.

O ideal previsto pela Constitui¢do Federal é o de proteger toda e qualquer
forma de vida. Da mesma forma, deve garantir outros direitos e garantias
fundamentais, principalmente da mulher.

O desejado seria nao existirem abortos. Assim como seria ideal que toda
gravidez fosse planejada, que todos os métodos contraceptivos funcionassem, que
todos tivessem condi¢des de criar um filho e que todas que engravidassem quisessem,
realmente, ter uma crianga, e ndo apenas gerar e criar porque “aconteceu”. Todavia,
ndo € o que se observa, e abortos sempre existiram e existirdo. Além dos fetos, quantas
mulheres ainda precisardo morrer em decorréncia de procedimentos abortivos ilegais
para que essa visao mude?

Em que pese a preguica legislativa reinante em nosso Congresso Nacional,
preocupados ordinariamente com outras questdes, nao cabe ao Supremo Tribunal
Federal decidir quando comega efetivamente a vida, sendo que ha discussoes desse
estagio temporal, inclusive, na medicina. Porém, a ele cabe o papel de pontuar a
questao, para que seja decidida no ambito legislativo a inclusao de mais esse
permissivo, ou até mesmo a descriminalizagao total.

Conclui-se que, com os fundamentos apresentados, a decisao de abortar ou nao
ainda cabe a mulher, que ¢ quem vai sofrer as consequéncias dessa dolorosa escolha
pelo resto da vida.
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