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TENDENCIAS PARA UMA CONCEPCAO JURIDICA DO ABORTO COMPATIVEL
COM A REALIDADE SOCIAL BRASILEIRA

ASSIS, Raissa Barbosa®
RESUMO

Hodiernamente, vivemos em uma sociedade em que médicos e familiares sédo
excomungados, aqueles por praticarem o aborto, e esses por consentirem a
realizacdo da interrupcéo da gestacdo em suas criancas; sendo que é nessa mesma
sociedade em que uma a cada cinco mulheres em idade reprodutiva ja praticaram a
interrupcdo da gravidez alguma vez em sua vida. Mas, apesar de toda essa
realidade social, o tema do aborto é tratado como grande reserva e receio pelo
judiciario, tendo em vista tratar-se de um assunto que envolve tradicionalmente
conflitos morais, religiosos e sociais; por conseguinte esse mesmo Poder resiste em
tomar solucdes adequadas em casos concretos de pessoas que vivenciam situacoes
fatidicas, onde a discussdo principal € o aborto, acabando por acarretar
conseqUéncias irreversiveis. De modo em que um pais como o Brasil, a
problematica do aborto deve ser enfrentada de maneira condizente com a nossa
realidade social, onde permeiam aspectos econbmicos, situacdes de
vulnerabilidade, e notadamente o atual cenario da saude publica brasileira. Enfim, é
de extrema necessidade a solucdo dessa problematica a luz da dignidade da pessoa
humana.

Palavras-chave: Aborto. Legislacdo. Caso concreto.

TENDENCIES FOR A LEGAL CONCEPTION OF ABORTION COMPATIBLE WITH
BRAZILIAN SOCIAL REALITY

ABSTRACT

Currently, we live in a society which its doctors e relatives are
excommunicated, the first ones for abortion practicing, and the others for consenting
the pregnancy interruption on their children; in this same social reality, where one in
five women in reproductive age have once interrupted pregnancy. Despite this social
reality the abortion is treated with great moderation and distrust by the Judiciary,
considering it is a subject which involves moral, religious, economic, social, family
and public heath conflicts, therefore the Judiciary resists in having proper solutions in
concrete cases of who lives dreadful situations where the main discussion is
abortion, which finish by irreversible consequences. In countries like Brazil, abortion
problem must be faced in fair manners with our social reality, facing like a public
health problem, which needs a solution in the light of human dignity.

Key words: Abortion. Legislation. Concrete case.

! Raissa Barbosa Assis, graduanda no curso de Direito da Universidade Estadual da Paraiba



1. INTRODUCAO

Esse texto consiste em uma analise atual do aborto na sociedade brasileira,
tendo em vista os inUmeros casos de abortos clandestinos que ocorrem em nosso
pais e a real dimensao que este tema acarreta nos diversos ambitos da sociedade.
Primeiramente, explanaremos um breve histérico da interrupcdo da gestacdo no
decorrer da historia; continuando, destacaremos a influéncia do aborto nos planos
da saude publica, econdmico, religioso, juridico e social no Brasil. Em um segundo
momento, observar-se-a a evolucdo da legislacdo brasileira concernente ao tema,
comecando das Ordenacdes Filipinas até o Codigo Penal de 1940; Em seguida
analisaremos a interrup¢ao voluntaria da gestacdo no direito comparado. Ademais,
vislumbrando uma necessidade veemente diante da atual conjuntura juridica perante
o Supremo Tribunal Federal, far-se-a um breve relato sobre a anencefalia perante o
Poder judiciario, mencionado a ADPF (Arguicdo de Preceito Fundamento)54 de
2004, que até a concluséo deste trabalho, ainda néo tinha sido julgada. Por ultimo,
finalizaremos este estudo com relato de um caso concreto que ocorreu na cidade de
Campina Grande no Estado da Paraiba, o qual fora determinante para a realizacdo
deste artigo. Neste artigo seréo utilizadas as pesquisas documentais e bibliograficas,
com um procedimento de abordagem descritivo-analitico, mediante o método
dedutivo. A justificativa da elaboracdo deste trabalho dar-se em relacdo a
disparidade entre a realidade social das mulheres brasileiras e as solugdes
encontradas no judiciario para lidar com esse tema, que ao invés de ser considerado
um problema de saude publica e socioeconémico, como de fato o é, esta sendo
vislumbrado com reservas, a partir de cddigos morais, religiosos e hegemaonicos.
Mas, desde j& enfatizamos o necessério e imprescindivel respeito aos principios do
Estado Democratico em que vivemos, devendo ser garantido o amparo a vida e a
saude das mulheres brasileiras, bem como o respeito a sua autonomia reprodutiva,
sendo toda essa situacdo real e urgente, mais do que nunca, um objetivo a ser

alcancado.

2. 0 ABORTO NA REALIDADE CONTEMPORANEA BRASILEIRA

Historicamente, a discussdo sobre o aborto € um dos temas mais polémicos

relacionados a bioética, podendo ser analisado por varios angulos da sociedade,



como o social, o religioso, o politico, juridico, o médico, o psicolégico, ético entre
outros?. Contudo, ressalta-se que, a0 mesmo tempo em que é um tema atual, é um
dos mais antigos na historia da humanidade.

No tocante a reprodugdo da mulher, ao longo dos séculos, sua intimidade
nunca foi um assunto privado, pois a histéria nos mostra que muitos sacerdotes,
orientadores espirituais e até chefes politicos podiam ordenar o infanticidio ou o
sacrificio de criancas aos deuses®. Nesse sentido sdo encontrados, nos proprios
trechos biblicos, narrativas que coadunam com a intervencdo na reproducao
feminina, como é a passagem em que Herodes manda matar os meninos de até dois
anos nascidos em Belém; bem como o sacrificio de Isaac, filho de Abrédao, a pedido
de Deus. Assim, a interrupcdo da gestacdo tem seus registros nas civilizacoes
antigas da Europa e entre os nativos da América, onde eram utilizados, para o
abortamento, ervas ou objetos pontiagudos®, demonstrando que esta pratica sempre
esteve presente na vida reprodutiva da mulher. Lamentavelmente, dentre os
inUmeros atos amorais cometidos durante a Primeira Guerra Mundial (1914-1918), o
estupro de mulheres durante os conflitos deu ensejo ao aborto eugénico - meio
apropriado para defender a raga da mulher estuprada dos vicios e doengas dos
invasores °. Ademais, no século XIX, qualquer palavra relacionada & eugenia tornou-
se um tabu, sendo facilmente associada as praticas nazistas de Hitler® que, para
“purificacdo” da raga ariana, determinou a realizacéo de esterilizacdes, interrupgcdes
da gravidez, extirpacdo de glandulas sexuais etc., como procedimentos comumente
realizados dentre as inimeras atrocidades cometidas no periodo Hitlerista’.

No Brasil, atualmente a pratica do aborto® é crime tipificado nos artigos 124 a

128 do Codigo Penal °. Vale destacar que, desde a década de 60 do século

2 LIMA, Carolina Alves de Souza. Aborto e anencefalia: direitos fundamentais em colis&o.
Curitiba: Jurua, 2010.p.53-54.

® Rede Feminista de Saltde. Dossié Aborto: Mortes Previsiveis e Evitaveis. Belo Horizonte: Rede
Feminista de Saude, 2005. p.8.

* Rede Feminista de Satde, 2005. p.9.

® TESSARO, Anelise. Aborto seletivo. 22 ed. Curitiba: Jurua, 2008. p. 22-23.

® TESSARO, 2008. p. 24

" FRANCO, Alberto Silva. Aborto por indicac&o eugénica apud TESSARO, Anelise. Aborto seletivo.
22 ed. Curitiba: Jurug, 2008. p. 24

® De acordo com a Organizagdo Mundial da Satde (OMS), o abortamento deve ser considerado como
a interrupcéo voluntaria ou ndo da gravidez até a vigésima semana ou com um concepto pesando
menos que 500 gramas (nos casos em que a idade gestacional é desconhecida). A palavra aborto
origina-se do latim aboriri e significa ‘separacdo do sitio adequado’ (Saloméo, 1994). Esse termo
refere-se mais precisamente ao produto da concepc¢éo eliminado da cavidade uterina ou abortado,
engquanto o termo abortamento, mais aceito pelos médicos, diz respeito ao processo que ameaga a
gravidez e pode culminar ou hdo com a perda gestacional. ROCHA, Maria Isabel Baltar; NETO, Jorge



passado, em decorréncia dos movimentos feministas, ocorreu em ambito mundial,
todo um fenbmeno de liberalizacdo das legislacbes sobre o aborto. De fato, houve
uma articulacgdo com o0s novos Vvalores sociais, revelando uma crescente
sensibilidade diante dos direitos fundamentais das mulheres, legisladores ou
Tribunais Constitucionais de inumeros paises promoveram significativas
modificacBes em suas ordens juridicas, legalizando entéo a interrupc¢ao voluntaria da
gravidez, desde que realizada dentro de determinados prazos ou sob determinadas
indicacbes. Nesse contexto, registra-se que a legislacdo brasileira caracteriza-se

hoje como uma das mais severas, rigorosas e retrégradas de todo o mundo *°.

Portanto, o que se pode constatar no decorrer da histéria € o fato de existir um
grande paradoxo, pois, embora seja a o corpo da mulher onde recaiam todas as
conseqUéncias da gestacédo, ela ndo teve privacidade e liberdade para nortear os
caminhos da sua propria reproducéo.

No contexto da realidade social brasileira, um fato que clama por atencéo
refere-se a vulnerabilidade da saude e da prépria vida das mulheres em idade
reprodutiva. Sem duvida, a criminalizagdo do aborto tem produzido como principal
consequéncia, a exposi¢cdo da saude e da vida das mulheres brasileiras em idade
fértil, sobretudo as mais pobres, a riscos gravissimos, que poderiam ser
perfeitamente evitados através da adocao de politicas publicas mais racionalmente
adequadas a nossa realidade. Nessa perspectiva, observa-se que a legislacdo em
vigor ndo “salva” a vida potencial de fetos e embrides, mas antes retira a vida e
compromete a satde de muitas mulheres™*.

Pesquisa realizada pelo Ministério da Saude demonstra que o0s casos de
abortamento constituem a terceira causa de morte materna no Brasil, nesse sentido,
no Sistema Unico de Salde s&o atendidas, anualmente, cerca de 250.000 mulheres

com complicagbes de aborto 2. Ademais, as mortes maternas provenientes do

Andalaft. A questdo do aborto: aspectos clinicos, legislativos e politicos apud Sexo & Vida:
Panorama da Salde Reprodutiva no Brasil. Elza Berquo (org.). Campinas: Editora UNICAMP, 2003,
. 258
BRASIL. Leis, etc. Decreto-Lei n°® 2848, Lex. de 7 de dezembro de 1940. 13. ed. rev., ampl. e atual.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
1 SARMENTO, Daniel. Legalizagdo do aborto e Constituicio. Publicado em 01 Out. 2005. Disponivel
em: <http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=668>. Acesso em: 27 Fev.
2011.p.3.
" SARMENTO, 2005. p.5.
12 BRASIL. Ministério da Satide. Secretaria de Politicas de Satde. Area Técnica de Satde da
Mulher. Urgéncias e Emergéncias Maternas: guia para diagnéstico e conduta em situac@es de



http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=668

abortamento ndo seguem nuameros equanimes entre as mulheres, pois de acordo
com um estudo realizado em 2005, foi constatado que abortar de modo inseguro &
injustica social. Ressalta-se que as mortes devido ao aborto em sua maioria sao de
mulheres solteiras ou separadas judicialmente; além disso, a Razado de Mortalidade
Materna (RMM) por aborto para as negras (pardas e pretas) foi de 11,28/100 mil
nascidos vivos, duas vezes acima da RMM para as brancas **. Desse modo, o
aborto inseguro, realizado muitas vezes na auséncia de condicGes técnicas e de
higiene adequada, pode ocasionar infertilidade, morte da gestante e outras graves
conseqiiéncias fisicas e psicoldgicas’*. J4 do ponto de vista de gastos econdmicos,
segundo, pesquisa realizada pela Rede Feminista de Saude, sdo atendidas pelo
Sistema Unico de Saude cerca de 238 mil internaces por abortamento/ano, a um
custo médio unitario de R$ 125,00, totalizando R$ 29,7 milhdes; ou seja, U$ 10
milhdes de ddélares — valor subestimado, pois ndo estdo computados 0s custos com
internacdes que ultrapassam o periodo de 24 horas: as pacientes que necessitam de
cuidados em Unidade de Tratamento Intensivo, e as internacfes prolongadas para
tratar infec¢des, que sdo freqlentes, e 0s recursos adicionais necessarios para
atender as sequelas — impossiveis de estimar a partir das atuais bases de dados
sobre o tema’. Como podemos ver, de acordo com os dados expostos pela
pesquisa supramencionada, pode-se perceber que o aborto importa amplos
reflexos,também, no campo econdmico do pais.

No tocante a religido, é inevitavel ndo fazer mencdo a tamanha influéncia
presente até os dias atuais que aquela exerce na legislacdo do aborto em diversos
paises, norteada por um sentimento de sacralidade e intangibilidade da vida e do
Estatuto Moral do Feto. Nessa perspectiva € importante salientar que as sancdes
sobre a prética abortiva voluntaria variam enormemente em todo o planeta e mesmo
no interior de uma mesma religido . Com relacdo até a Igreja Catdlica, esta é a
gue adota a postura mais radical. Até mesmo nas duas situagcdes nas quais a

legislacdo brasileira autoriza a pratica do aborto, essa religido posiciona-se

risco de morte materna. / Ministério da Saude, Secretaria de Politicas de Saude, Area Técnica de
Saude da Mulher. — 2. ed., 12 reimpressao. — Brasilia: Ministério da Saude, 2002.p 13.

13 Rede Feminista de Satde, 2005. p.5.

* GONCALVES, Tamara Amoroso (Coord.); LAPA, Thais de Souza. Aborto e religido nos tribunais
brasileiros. Sao Paulo: Instituto para a Promocédo da Equidade, 2008.p. 29-30

'® Dossié Aborto, 2005. p.8.

'8 Dossié Abort, 2005 p.9.



radicalmente contra'’. Realmente, esse posicionamento inflexivel, voltado para
premissa que a vida do feto tem valor absoluto, mesmo em detrimento de tantos
outros valores sociais, morais, juridicos e psicolégicos da mulher, foi amplamente

demonstrado em documento da Campanha da Fraternidade 2008, promovida pela

Igreja Catélica por meio da Confederagdo Nacional dos Bispos do Brasil*®.

Em relacdo as demais religides, difundidas e praticadas em maior proporcao
no Brasil, observa-se uma pequena tolerancia ao tema, quando comparada a
religido catdlica. Nesse sentido, tomemos, por exemplo, o esclarecimento de
Nogueira™ com relacéo a religido espirita:

[...] Por sua vez, a Doutrina Espirita, sé admite o aborto necessario. Allan
Kardec, o codificador do Espiritismo, explica que “a unido da alma com o
corpo comeca ha concepgcdo” e se o corpo escolhido morrer antes do
nascimento, “ele escolhe outro corpo”. E perguntado se haveria crime em
sacrificar a crianca para salvar a vida da mée, quando a vida desta
estivesse em perigo, ele responde: “é preferivel sacrificar o ser que ndo
existe ao ser que ja existe [...]

J& entre os credos protestantes, verifica-se uma menor intervencéo religiosa

na decisdo médico-paciente, como bem esclarece Papaleo .

[...]JReferindo-se a interrupgédo da gravidez por indicacdo médica, pastores
batistas, metodistas, presbiterianos, episcopais, luteranos e unitérios,
reportando-se a inquérito norte-americano em que se pronunciaram,
afirmam que a posicdo protestante é muito menos rigida que a catdlica, pois
da maior importancia a vida materna, além de afirmar que o problema do
aborto deva ser examinado e resolvido entre médico e pacientel...]

" GONCALVES; LAPA, 2008.p. 77.

'8 No Brasil, o aborto é proibido, constando no artigo 128 do Cddigo Penal que ele ndo é punido em
duas situacdes: (a) quando realizado para salvar a vida da mée: O termo [salvar a vida da mée]
encontra-se “entre aspas” por ser, como vimos no paragrafo anterior, aplicado incorretamente.
Atualmente, com os recursos da medicina, esta situacdo € uma grande exce¢éo, porque € possivel
procurar salvar a crianca e a mae, mesmo em casos de partos bastante prematuros; (b) em gestacéo
decorrente de estupro: seria pela compreensao para com a situacdo emocional sentida pela méae por
ter sofrido um trauma terrivel. O estupro € um crime hediondo, infelizmente poucas vezes
denunciado, e punido ainda menos vezes, mas o aborto ndo é solugdo nem nestes casos. Constitui
mais uma violéncia sobre a méae, além de que um crime ndo apaga a lembranca de outro crime. A
familia e a sociedade dificilmente aceitam uma crianca assim gerada e, dessa maneira, colaboram
para que a mée se sinta também rejeitada. O aborto passa a ser indicado com a justificativa de que a
crianca ird ser sempre uma lembranca da violéncia sofrida. Nao é o que se verifica na grande maioria
das mées que levam a sua gravidez até o fim: quando ultrapassam a rejei¢&o inicial, passam a amar
seus filhos e os filhos se sentem particularmente gratos a suas mées. A imensa maioria dos casos de
gestacao indesejada ndo é constituida pelas gesta¢cdes decorrentes do crime do estupro, porém estas
comovem a opinido publica e sdo usadas como argumento para que se peca autorizacao legal para o
aborto de forma geral. Confederacdo Nacional dos Bispos do Brasil. Campanha da Fraternidade
2008: versao definitiva. Disponivel em:
<http://www.cnbb.org.br/ns/modules/mastop_publish/files/files_48cfb5b072d7f.pdf>. Acesso em
20.04.2008, p. 25 - 26.

' NOGUEIRA, Paulo Licio. Em Defesa da Vida: aborto, eutanasia, pena de morte, suicidio,
violéncia/linchamento. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 20,

%0 PAPALEO, Celso Cezar. Aborto e Contracepcéo — atualidade e complexidade da questédo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1993, p.82.
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Outrossim, a0 serem analisados os dados fornecidos sobre aborto, observar-
se que por ser uma pratica ilegal, essas informagcdes néo refletem fidedignamente a
magnitude desse problema de saude publica, visto que por meio de uma recente
pesquisa, realizada no ano de 2010, fazendo uso de urnas, onde as mulheres do
“Brasil Urbano” (capitais dos Estados e cidades com mais de 500 mil habitantes)
respondiam a questionarios sem identificar-se, se chegou a conclusdo que ao final
da vida reprodutiva, entre 18 a 39 anos, mais de uma em cada cinco mulheres ja
fizeram aborto, ou seja, cerca de 5 milhdes de brasileiras?’. Ressalta-se que a
ocorréncia da pratica do aborto se d4, em geral, nas clinicas médicas clandestinas,
com a ajuda de pessoas que se dizem “conhecedores” de técnicas para proceder-se
ao abortamento ou por acdo da mulher com esta finalidade, através da ingestédo de
medicamentos abortivos ou por meio de introducdo de sondas na vagina, por
exemplo #* .

Sobre a prética clandestina e suas consequéncias, importante salientar o

pensamento de Sueli Carneiro®, quando esta autora enfatiza que:

[...] A criminalizacéo da pratica do aborto tem sido muito eficiente em manter
uma industria rendosa de aborto ilegal, sustentada pelas mulheres que o
podem realizar em condigBes seguras nas clinicas especializadas e,
também, por aquelas que ndo dispdem dessas mesmas condicBes, mas
assim mesmo o fazem e o pagam, segundo suas possibilidades, expondo-
se as sequelas e riscos de vida devido as condi¢bes inseguras. Para as
negras e as pobres, em geral, restam sequlelas definitivas ou a morte, as
quais o Estado brasileiro assiste de forma indiferentel...]

Enfim, sdo abordagens como essa que retratam a realidade social do nosso
pais, mostrando qudo atrasada estdo nossas leis para lidar com autonomia
reprodutiva da mulher no Brasil. Nessa perspectiva vale ressaltar que em outros
paises, mesmo com a legalizacdo da interrup¢cdo voluntaria da gravidez, ndo se
constatou qualquer aumento significativo no numero de abortos realizados.
Realmente, essa constatacdo pode ser revelada no fato de que entre 1995 a 2003, o
namero de abortos induzidos diminuiu ao redor do mundo e ndo ha razbes para

supor que no Brasil seria diferente®®. Além do mais, é relevante relatar que a maior

! Tal estimativa pode ser ainda maior se considerarmos que a pesquisa coletou dados somente no
espaco urbano. DINIZ, Débora; MEDEIROS, Marcelo. Aborto no Brasil: uma pesquisa domiciliar com
técnica de urna. Ciéncia Saude Coletiva. Vol.15, suppl.1, 2010. p. 959.

2 GONCALVES; LAPA, 2008. p. 226.

“CARNEIRO, Sueli. Ainda o aborto. Correio Braziliense, 05 fev. 2000 apud Dossié Aborto: Mortes

Previsiveis e Evitaveis, 2005. p.10.

?* Tradugao livre: O nimero de aborto induzido diminui ao redor do mundo, entre 1995 e 2003 de
aproximadamente 46 milhdes para 42 milhBes. Cerca de uma a cada cinco gravidez ao redor do
mundo acaba em aborto -- “The number of induced abortions declined worldwide between 1995 and
2003, from nearly 46 million to approximately 42 million. About one in five pregnancies worldwide end
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diminuicdo das taxas de abortos induzidos ocorreu em paises da Europa, onde o

aborto é legal e seguro®. Como bem esclarece Sarmento:

[...] Os efeitos dissuasérios da legislagdo repressiva sao minimos: quase
nenhuma mulher deixa de praticar o aborto voluntario em razdo da proibicéo
legal. E a taxa de condenagfes criminais € absolutamente desprezivel —
alids, se néo fosse, seria necessario transformar todo o pais huma imensa
prisdo, para comportar as milhdes de brasileiras que ja praticaram abortos
fora das hipéteses legalmente permitidas [...]*°.

Em sintese, na realidade social brasileira, a puni¢cdo legal das praticas

abortivas ndo impede a realizacdo do aborto voluntario.

3. EVOLUCAO LEGISLATIVA BRASILEIRA REFERENTE AO ABORTO E O
DIREITO COMPARADO

As ordenacdes Filipinas sdo os primeiros registros de legislagdes vigentes no
Brasil Colénia, mas ainda ndo havia um conteudo expresso que versasse sobre o
aborto. De acordo com a Professora Maria Helena Diniz?’, as Ordenac6es Filipinas
vigoraram até 1830, ndo trazendo nenhuma disposi¢ao relacionada ao aborto no seu
Livro V; no entanto, no artigo 43 demonstrou-se interesse em proteger o produto da
concepcao ao afirmar: “Na mulher prenhe nédo se executara a pena de morte, nem
mesmo ela sera julgada, em caso de a merecer, sendo quarenta dias depois do
parto”.J& na concepcéo de Matthieu de Castelbajac®, mesmo o aborto néo figurando
nas Ordenacdes:

[...] este era motivo de investigacao para os quadrilheiros, isto é, um tipo de
policia de costumes, composta de homens de boa reputacdo, nomeados em
cada paréquia. As autoridades tém interesse nelas apenas porque traem a
provavel dissimulagdo de um adultério, sendo a missdo geral dos
qguadrilheiros derrubar as relacdes inconfessaveis que sdo trazidas a

in abortion”. GUTTMACHER INSTITUTE. In Brief: Fact Sheet — Facts on Induced Abortion Worldwide.
Fev, 2011. Disponivel em <http://www.guttmacher.org/pubs/fb _IAW.htmI> Acesso em 21 abr. 2011

?® Traducao livre: A queda mais dramatica na incidéncia do aborto ocorreu em Europa Oriental, uma
regido onde o aborto é, na sua maior parte, legal e seguro: a taxa caiu de 90 para 44. A
queda coincidiu com o aumento substancial do uso de métodos anticoncepcionais na regido -- “The
most dramatic decline in abortion incidence occurred in Eastern Europe, a region where abortion is,
for the most part, legal and safe: the rate fell from 90 to 44. The decrease coincided with substantial
increases in contraceptive use in the region”. GUTTMACHER INSTITUTE. In: Brief: Fact Sheet -
Facts on Induced Abortion Worldwide. Fev. 2011. Disponivel em
<http://www.quttmacher.org/pubs/fb_IAW.htmI> Acesso em 21 abr. 2011

*® SARMENTO, 2005. p.2.

" DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 2. ed. aum. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2002.p.37.

8 CASTELBAJAC, Matthieu de. Aborto legal: elementos sociohistéricos para o estudo do aborto
previsto por lei no Brasil. Rev. Direito Sanit., S&o Paulo, v. 10, n. 3, fev. 2010. Disponivel em: <
http://www.revistasusp.sibi.usp.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1516-
41792010000100004&Ing=pt&nrm=iso >. Acesso em 03 mai. 2011.



http://www.guttmacher.org/pubs/fb_IAW.html
http://www.guttmacher.org/pubs/fb_IAW.html
http://www.revistasusp.sibi.usp.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1516-41792010000100004&lng=pt&nrm=iso
http://www.revistasusp.sibi.usp.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1516-41792010000100004&lng=pt&nrm=iso
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notoriedade publica. Nao é o aborto por si mesmo, mas o segredo acerca
do aborto que o Estado combate em nome dos bons costumes [...]

Assim, compreende-se de um modo geral que se 0 aborto ndo estava presente nos
textos legais do Brasil-Coldnia, deve-se ao fato de que os juristas daquela época preferiram
abster-se em emitir opinides e julgados sobre a préatica abortiva, ja que esta época nao era
isenta das praticas de interrupcdo da gestacdo. Nessa Otica, Ana Miranda® relata o
seguinte:

[...] Era comum ver-se, andando pelo frio da barra, mogcas com o ventre
crescido buscando livrarem-se do achaque com uma velha aborteira. Ele
costumava levar algumas dessas para jogarem fetos ou até criangas
natimortas no mar [...]

Como ilustra a referida autora, em sua versédo das obras do poeta satirico
Gregorio de Matos e Guerra, 0o abortamento voluntario, nos registros histéricos do
Brasil, é pratica que remonta aos idos do Brasil Colonia®. Com efeito, registra-se
gue a primeira legislacdo sobre o aborto que vigorou no ordenamento juridico
brasileiro foi o Codigo Criminal Do Imperio Do Brazil *de 1830, que continha nos

seguintes artigos a conduta punida na época:

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 for 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 ndo verifique.

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

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

Penas - dobradas.

Conforme preconiza os artigos supramencionados, apenas o ato de fazer
abortar uma mulher estava tipificado; sendo assim, a mulher ndo era
responsabilizada penalmente, mesmo que tivesse solicitado a realizacdo do
procedimento. Logo, a atipicidade em relacdo a figura do auto aborto para Matthieu

Castelbajac® é:

[...] claramente um critério liberal - a fronteira do publico e do privado -

gue separa, neste dispositivo, o aborto criminoso do aborto licito. Por um
lado, a presenca de terceiros, em torno da mulher gravida, cria uma cena
publica na qual o Estado deve intervir. Por outro lado, a mulher que procura

? MIRANDA, Ana. BOCA DO INFERNO. 3.ed. Sdo Paulo: Companhia das letras, 1989. p. 58.

% ANDRADE, Lais Amaral Rezende de. Aborto, o delito e a pena. Jus Navigandi, Teresina, ano 5,
n. 42, 1 jun. 2000. Disponivel em:< http://jus.uol.com.br/revista/texto/983/aborto-o0-delito-e-a-pena>.
Acesso em: 3 mai. 2011.

3 BRASIL.CAdigo Criminal do Império do Brasil. 1830.Lex, arts. 199-200.

% CASTELBAJAC, 2010.
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um aborto a si mesma se encontra numa esfera privada Aquela mulher nao
tem que dar conta a policia das obriga¢des que, na mesma época, podem
Ihe impor a moral religiosa e a honra familiar para com o ser concebido no
seu seio [...]

Mas em sentido contrario, Lais Amaral Rezende afirma que a impunidade do
aborto ndo seria, a época, um avanco na legislacdo, como podemos verificar na sua

argumentacao:

[...] Era a sociedade do Brasil Império avancada? de forma alguma, apenas
a préatica do aborto integrava os costumes, o cotidiano das pessoas, onde
importava punir aguele que atentasse contra a necessidade de crescimento
de uma populacéo nacional [...]**

Com efeito, sendo um respeito aos ideais liberais ou mesmo uma pratica
admitida pelos costumes da época, o fato era que esses dispositivos legais
acabavam por respeitar direitos meta-temporais, 0s quais se consagrariam décadas
depois, como o da dignidade da pessoa humana e autonomia reprodutiva da mulher.
Logo, durante o periodo em que vigorou o Codigo Criminal de 1830, a lei estava
coadunando com a realidade social e cultural daquele periodo, o que néo ocorre
atualmente. Posteriormente, o Codigo Penal da Republica, de 1890, No Titulo X —
Dos Crimes Contra A Seguranca De Pessoa e Vida, revogando a legislacdo até
aguela época vigente, ampliou a imputabilidade nos crimes de aborto, prevendo a
punicdo para a mulher que praticasse em si mesma; além disso, atenuantes foram
estabelecidas, no caso de ter sido praticada a interrupcdo da gestacao,
voluntariamente, para "ocultar a desonra prépria"; de igual modo, introduziu, também
a nocédo de aborto legal ou necessario, aquele praticado para salvar a gestante de
morte inevitavel.

Em 1940 é elaborado um novo Cédigo Penal que vigora até os dias atuais,
sendo que ainda continua o texto legal referente as praticas abortivas; no entanto ha
uma alteracdo limitando-se a atualizar o vocabulario juridico (por exemplo, insere a
frase “ndo se pune o aborto” no lugar da formula “aborto legal”’) quanto a

propriedade terminoldgica do vocabulo.

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

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

Pena - detencdo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena - recluséo, de trés a dez anos.

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

33 ANDRADE, 2000.
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Pena - reclusédo, de um a quatro anos.

Paragrafo Gnico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante nédo é
maior de quatorze anos, ou é alienada ou debil mental, ou se o
consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaga ou violéncia

Forma qualificada

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo 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 séo
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
conseagtimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal.

Nesse contexto ressalta-se que a jurisprudéncia e a doutrina ainda ndo séo
pacificas quanto a classificacdo da natureza juridica referente ao Aborto Necessario,
inciso | do artigo supramencionada, também conhecido como aborto terapéutico; e
ao Aborto Humanitario, constante no inciso Il; todos esses permitidos no nosso
ordenamento juridico. Realmente, grande parte da doutrina concorda que o aborto
necessario € causa de exclusdo de ilicitude correspondente ao estado de
necessidade®, diante da ocorréncia de conflito entre dois bens juridicamente
protegidos, em que um deve perecer para que outro subsista, decidiu a norma
juridica proteger a vida da gestante em detrimento do feto. Porém, a grande
divergéncia ocorre na determinacdo da natureza juridica do aborto humanitario,
aguele permitido em decorréncia do estupro sofrido pela mulher, tendo em vista que
para alguns doutrinadores é hipdtese especial de exclusdo da llicitude, qual seja o

exercicio regular de um direito, conforme esclarece Luis Flavio Gomes®:

[...] Para a teoria da tipicidade conglobante, encabec¢ada por Eugenio Raul
Zaffaroni, o que esta permitido ou fomentado ou determinado por uma
norma ndo pode estar proibido por outra. E dizer, a tipicidade de um
determinado fato ha de ser avaliada de maneira global, o que leva
necessariamente a andlise de todo o ordenamento juridico. Logo, se o
ordenamento proibe o estupro, por ébvio ndo poderia for¢ar sua vitima a
aceitar o resultado desta pratica, pelo qué, a interrup¢cdo da gravidez nesta
hipétese ndo poderia ser proibida, e por este motivo, o abortamento
humanitéario é atipico [...]

% BRASIL. Leis, etc. Decreto-Lei n° 2848, Lex. de 7 de dezembro de 1940. 13. ed. rev., ampl. e
atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

% GRECO, Rogério. Curso Direito Penal: parte especial/ volume II: introducéo & teoria geral parte
especial: crimes contra a pessoa. 62 ed. Niter6i, RJ: Impetus, 2009. p. 252-253.

% GOMES, Luiz Flavio. SOUSA, Aurea Maria Ferraz de. Aborto humanitario ou sentimental.
Exclusao datipicidade. Disponivel em; < http://Ifg.com.br/artigo/20101101190633126 blog-do-
Ifg_quotdata-veniaquot-aborto-humanitario-ou-sentimental-exclusao-da-tipicidade.html > Acesso em:
12 mai. 2011.
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J& para uma outra parcela da doutrina, o fato seria tipico, ilicito, no entanto
nao seria culpavel, haja vista a inexigibilidade de conduta diversa da gestante que

fora estuprada, como podemos constatar nas licdes de Rogério Greco*”:

Entendemos, com a devida venia das posi¢cdes em contrario, que, no inciso
Il do art. 128 do Codigo Penal, o legislador cuidou de uma hipé6tese de
inexigibilidade de conduta diversa, ndo se podendo exigir da gestante que
sofreu a violéncia sexual a manutencdo da sua gravidez, raz&o pela qual,
optando-se pelo aborto, o fato serd tipico e ilicito, mas deixara de ser
culpavel.

Em sintese, compreendemos que a partir do conceito de tipicidade
conglobante, adotado pelo nosso ordenamento juridico, o entendimento defendido
por Luis Flavio Gomes, da atipicidade da conduta do aborto necessario, aparenta ser
0 mais coerente. Ademais, a doutrina destaca também quem podera realizar a
interrupcao da gestacao, ou seja, caso o0 aborto terapéutico (artigo 128, |1 do Codigo
Penal), seja praticado por enfermeiro ou farmacéutico, por exemplo, ndo sera
aplicado o artigo 128 propriamente dito, mas sim, o artigo 24 do Caodigo Penal, o
estado de necessidade de terceiro, como causa excludente de ilicitude. Nos casos
de aborto necessério, dispensa-se o consentimento da gestante, como também
autorizacdo judicial®®.

Na hipétese do aborto humanitario, entende parte da doutrina que necessario
se faz a presenca do médico, pois caso seja praticado por um enfermeiro, ha o
crime, por ndo se caracterizar estado de necessidade, ndo podendo ser praticado
em favor de terceiro.

Outrossim, a luz da Constituicdo Federal promulgada em 1988, o tema do
aborto ndo foi expressamente consagrado, ndo significando, isto, todavia uma
irrelevancia juridica. De fato, a laicidade do Estado brasileiro, consagrado no artigo

5°, VI, da Carta Magna *, a dignidade da pessoa humana - principio este entendido

3" GRECO, Rogério, 2009. p. 255.
®Trecho da deciséo proferida Relator: Desembargador Federal Frederico Gueiros :[...]JO Brasil

mantém no seu sistema juridico um enorme arsenal de dispositivos legais e constitucionais protetivos
dos direitos das mulheres mas, na perversa légica paradoxal da ideologia patriarcal, pouco faz para
gue seja efetivada e concretizada a garantia material desses direitos][...]JAIém disso, o Brasil assumiu
um compromisso internacional de garantir as mulheres que optam pelo abortamento ndo criminoso
todas as condi¢Bes para a sua pratica de forma segura. Nesse sentido, na conferéncia de Beijing, 0
Brasil também assumiu o compromisso de fazer a revisdo de toda a legislacdo que contivesse
medidas punitivas contra o abortamento ou que pudesse acarretar qualquer restricdo a sua pratica
(Nacdes Unidas, 1996, paragrafo 106) [...]. BRASIL. TRF2 - Processo n°® 200751010179864/RJ —
Relator: Des. Federal Frederico Gueiros — 62 Turma — j. em 01.10.2009 — DJ. 08.10.2009, p.366.
Disponivel em: < http://columbo?2.cjf.jus.br/juris/unificada/Resposta>. Acesso em: 27 mai. 2011.

3“Art. 5° Todos s&o 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
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por muitos constitucionalistas, como o0 Unico principio absoluto existente no
ordenamento juridico - e o direito a vida, da mée e do feto, estdo expressos no texto
constitucional de 1988. Logo, acreditamos que uma analise mais ponderada desses
principios incorreria em uma flexibilizagdo, mais coerente e verossimil com a nossa
realidade social, das leis atuais sobre o aborto.

Assim, considerando ser o Brasil um Estado laico democratico, logo isso
demonstra que a legislacdo e a propria sociedade ndo estdo vinculadas a nenhuma
concepcao religiosa, nem a principios metafisicos defendidos por quaisquer grupos
sociais. Sem duvida, a liberdade como caracteristica primordial do Estado
Democrético de Direito deve ser respeitada, tanto para aqueles seguidores de
dogmas religiosos, como para o cidaddo ndo simpatizante desses ideais, para que
ambos tenham no Estado e no Direito a prerrogativa de sua vontade acatada. Nesse

sentido é o entendimento de Daniel Sarmento®:

[...] Portanto, é imperativo, ndo s6 sob o prisma ético, como também sob
perspectiva juridico-constitucional, que os atos estatais, como as leis,
medidas administrativas e decisdes judiciais, baseiem-se em argumentos
gue possam ser aceitos por todos os que se disponham a um debate franco
e racional — mesmo pelos que ndo concordarem com o resultado
substantivo alcancado. Caso contrario, havera tirania — eventualmente
tirana da maioria sobre a minoria — mas jamais auténtica democracia [...]

Com relacdo a vida protegida em sede Constitucional, seria ilogico e
incoerente defender que a vida intra-uterina é isenta de protecao, pois 0 meérito a ser
analisado € a ponderacédo dada a vida do feto em detrimento da vida e da saude da
gestante. Nessa perspectiva, lembramos que a anélise do inicio da vida** dever ser
analisado do ponto de vista cientifico, juridico, porém isento de quaisquer preceitos
dogmaticos. No préprio Cbédigo Penal, que possui plena consonancia com o0s
preceitos constitucionais, quando se define a pena do crime de homicidio e a do
aborto, averigua-se a diferente valoracdo que se faz entre a vida intra-uterina e a

vida absolutamente independente. Enquanto o homicidio, capitulado no artigo 121,

N Y

liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] VI - é
inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos
cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas
liturgias. BRASIL. Leis, etc. Constituicdo Da Republica Federativa Do Brasil De 1988. 13.ed. rev.,
ampl. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

“© SARMENTO, 2005. p.28.

“ “apenas apos o inicio da atividade organizada do cértex cerebral, entre a 25% e a 322 semana de
gestacao, é que o feto comeca a pensar e ter consciéncia, algo presente tanto num bebé recém-
nascido quanto num adulto, embora em graus diferentes. Portanto, € nesse momento que, para
alguns, deve ser atribuida a personalidade, com base no inicio da consciéncia” . SEMIAO, Sérgio
Abdalla. Os direitos do nascituro. Belo Horizonte: Del Rey, 1998.p.67


https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
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tem pena de 6 a 20 anos de reclusdo, o aborto tem pena definida no artigo 124, de 1
a 3 anos de detencdo.

Em suma, é imprescindivel a harmonizacdo®’, como pressuposto de um
Estado de Direito, dos principios da autonomia reprodutiva, da saiude da mulher e da
propria dignidade da pessoa humana. Nessa o6tica o Prof. Alexandre de Moraes®,
enfatiza que a explanacdo da importancia do principio da dignidade da pessoa
humana reflete o respeito e a dimensdo que deve ser extraido desse principio,

realidade que se encaixa em uma politica descriminalizante do aborto:

[...] A dignidade da pessoal humana: concede unidade aos direitos e
garantias fundamentais , sendo inerentes as personalidades humanas. Esse
fundamento afasta a idéia de predominio das concepc¢des transpessoalistas
de Estado e Nacgdo, em detrimento da liberdade individual. A dignidade é
um valor espiritual moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente
na autodeterminagéo consciente e responsavel da propria vida e que traz
consigo a pretensdo 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
limitacdbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos [...]

Portanto, analisar os principios constitucionais ignorando a realidade
da saude da mulher e desconsiderando seus direitos reprodutivos, € negar
dignidade a sua existéncia, € usar o direito como forma de injustica social, haja vista
gue, considerando a legislacéo atual, é a condicéo financeira o fator determinante do
futuro dessas mulheres.

Com o advento das revolucdes feministas em meados do século XX,
ocorreram, ao redor do mundo, diversas mudangas na legislacdo concernente a

interrupcdo da gestacdo. Mas, reconhecemos que as leis que norteiam o aborto

2 Como vida humana, e como projeto de pessoa, merece ja 0 nascituro a protecdo do ordenamento e
da Constituicdo. Nao, porém, o mesmo grau de protecdo que se confere a pessoa. Neste sentido,
colha-se a licdo de J.J. Gomes Canotilho e VitalMoreira:

“A Constituicdo nao garante apenas o direito a vida, enquanto direito fundamental das pessoas.
Protege igualmente a prépria vida humana, independentemente dos seus titulares, como valor ou
bem obijectivo [...] Enquanto bem ou valor constitucionalmente protegido, o conceito

constitucional de vida humana parece abranger nao apenas a vida das pessoas mas também a vida
pré-natal, ainda ndo investida numa pessoa [...]. E seguro, porém, que (a) o regime de proteccdo da
vida humana, enquanto simples bem constitucionalmente protegido, ndo é o mesmo que o direito a
vida, enquanto direito fundamental das pessoas, no que respeita a colisdo com outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos (v.g., saude, dignidade, liberdade da mulher, direitos dos
progenitores a uma paternidade e maternidade consciente); (b) a proteccao da vida intra-uterina nao
tem que ser idéntica em todas as fases do seu desenvolvimento, desde a formacgédo do zigoto até o
nascimento; (c) os meios de proteccdo do direito a vida — designadamente os instrumentos penais —
podem mostrar-se inadequados ou excessivos quando se trate de protec¢do da vida intra-uterina”.
Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. 22 ed., vol I. , Coimbra: Almedina, 1985, p. 175 apud
SARMENTO, 2005. p.32.

“3 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007.p. 16.
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induzido tém abrangéncia variavel, desde aquelas que proibem sem nenhuma
excecdao, até aquelas que consideram um direito da mulher gravida. Saliente-se que,
em alguns paises, onde estdo efetivamente presentes os embates juridicos sobre o
tema do aborto, suas legislacbes apresentam-se de maneira a tentar solucionar os
problemas enfrentados pela sociedade.

Logo, diante do que foi exposto e buscando compatibilizar a legislacdo patria
com as que vigoram em outros paises, necessario se faz uma breve analise das
guestdes do aborto no Direito Comparado, a fim de possibilitar o surgimento de leis
justas e adequadas para a realidade social brasileira.

Nos Estados Unidos a Constituicdo nao trata diretamente sobre o tema do
aborto, sendo a Suprema Corte que assume indispensavel papel na tarefa de
atualizar a realidade social e econdmica aos comandos constitucionais. Com efeito,
0 caso mais famoso e o propulsor da autorizacao legal do aborto é o caso Roe v.
Wade™. No julgamento deste importante caso, o Pretério Excelso norteamericano
estabeleceu que as mulheres tinham o direito ao aborto, como consequéncia do
direito a privacidade protegido pela Emenda n°® 14 a Constituicdo norte-americana. A
decisdo declarou a inconstitucionalidade da Lei estadual do Texas, por 7 votos a 2
% conferindo as mulheres uma total autonomia para interromper a gravidez durante
0 1° trimestre de gestacdo. Admitiu-se, ainda, a existéncia de alguns critérios de
limitacdo aos abortos praticados nos 2° e 3° trimestres de gestacdo. No que se
relaciona ao terceiro e ultimo trimestre de gestacdo, o Estado pode proibir o aborto,

exceto para preservar a vida ou a saude da méae. Por fim, merece destacar-se o

* Suprema Corte dos Estados Unidos. APPEAL FROM THE UNITED STATES DISTRICT COURT FOR THE
NORTHERN DISTRICT OF TEXAS. Disponivel em
<http://www.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC CR 0410 0113 ZS.html.> Acesso em 10
de maio de 2011.

> Da decisao, redigida pelo Juiz Harry Blackmun, na decisdo Roe v. Wale, vale reproduzir o seguinte
trecho: “O direito de privacidade [...] € amplo o suficiente para compreender a decisdo da mulher
sobre interromper ou ndo sua gravidez. A restricdo que o Estado imporia sobre a gestante ao negar-
Ihe esta escolha é manifesta. Danos especificos e diretos, medicamente diagnosticaveis até no inicio
da gestacéo, podem estar envolvidos. A maternidade ou a prole adicional podem impor & mulher uma
vida ou futuro infeliz. O dano psicoldgico pode ser iminente. A saude fisica e metal podem ser
penalizadas pelo cuidado com o filho. Ha& também a angustia, para todos os envolvidos, associada a
crianca indesejada e também o problema de trazer uma crianga para uma familia inapta,
psicologicamente ou por qualquer outra raz&o, para cria-la. Em outros casos, como ho presente, a
dificuldade adicional e o estigma permanente da maternidade fora do casamento podem estar
envolvidos [...] O Estado pode corretamente defender interesses importantes na salvaguarda da
saude, na manutencdo de padr6es médicos e na protecdo da vida potencial. Em algum ponto da
gravidez, estes interesses tornam-se suficientemente fortes para sustentar a regulacdo dos fatores
gue governam a decisdo sobre o aborto [...] N6s assim concluimos que o direito de privacidade inclui
a decisdo sobre o aborto, mas que este direito ndao é incondicionado e deve ser sopesado em face
daqueles importantes interesses estatais. ”. SARMENTO, Daniel. 2005, p.12.
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pronunciamento da decisdo da Corte segundo o qual “[...] forced motherhood is sex
inequality [...]", ou seja, “maternidade forgada é discriminagéo sexual” “°. Tal decis&o
ainda hoje*’, 38 anos depois, é lembrada nos Estados Unidos, sendo que os
movimentos sociais organizados, como o Pro-Life (contra o aborto) e Pro-Choise (a
favor), manifestam-se, anualmente, desde a prolacao da sentenca de Roe V. Wales,
em frente a Suprema Corte. Em suma, mesmo tendo sido a decisdo expressa na
jurisprudéncia americana, o caso nao foi pacificamente encerrado, visto que alguns
juristas defendem que o tema né&o poderia ser decidido pela Suprema Corte, pois 0
proprio legislador ndo se pronunciou sobre o tema. O fato € que a decisdo prolatada
em 1973, proferida como forma de respeito a intimidade da mulher, ainda hoje vigora
nos Estados Unidos.

Na Alemanha, entre 1974 a 1995, as leis relacionadas a interrupcdo da
gestacdo apresentaram significativas mudancas. Em 1975, em deciséo proferida
pelo Tribunal Constitucional Federal, no julgamento de uma acdo abstrata de
constitucionalidade que versava sobre a descriminalizacdo do aborto, o Tribunal,
reconheceu por maioria, a inconstitucionalidade da lei questionada. Desta forma, em
1976 foi alterada a legislacdo para que se conformasse com a decisao da Corte
Constitucional. A nova norma proibia e criminalizava o aborto, em regra, mas
contemplava diversas excecfes ligadas ndo sO ao risco a saude e a vida da mae,
mas também a casos de patologias fetais, violacdo e incesto e razdes sociais e
econdmicas®®. Ap6s a unificacdo da Alemanha, necessario se fez o surgimento de

uma nova legislagdo concernente ao tema, tendo em vista que na Alemanha

6 JORGE, Manoel; NETO, Silva. A Suprema Corte dos Estados Unidos e o direito a intimidade.
2010. Disponivel em < http://www.bahianoticias.com.br/justica/artigo/46,a-suprema-corte-dos-
estados-unidos-e-o-direito-a-intimidade.html> Acesso em: 10 mai. 2011.

*" De acordo com a matéria da EFE de 22/01/2011, o presidente dos EUA, Barack Obama, reiterou
neste sdbado seu compromisso para proteger os direitos reprodutivos da mulher, ao comemorar o 38°
aniversério da sentenca do Supremo Tribunal que legalizou o aborto no pais.

Ha exatamente 38 anos a Suprema Corte dos Estados Unidos emitiu sua polémica decisdo no caso
conhecido como “Roe v. Wade”, na qual reafirmou o direito das pessoas a vida particular, incluindo a
opcao do aborto. - “protege a saude e a liberdade reprodutiva das mulheres, e afirma um principio
fundamental: que o Governo ndo deve se envolver em assuntos familiares privados” “Estou
comprometido a proteger este direito constitucional” enfatizou Obama Na proxima segunda-feira,
grupos a favor e contra o aborto medirdo forcas em manifestacfes em frente ao Supremo Tribunal, no
gue se transformou em um ritual anual desde a sentenca de 1973. Estados Unidos: 38 anos apés
“Roe v. Wade”, Obama reitera compromisso por direito das mulheres ao aborto. Rede Aborto
em Debate. 24 janeiro 2011. Disponivel em
<http://www.abortoemdebate.com.br/wordpress/?p=1966#> Acesso em: 10 mai. 2011.

*® SARMENTO, Daniel. Op. cit., 2005, p.12.



http://www.bahianoticias.com.br/justica/artigo/46,a-suprema-corte-dos-estados-unidos-e-o-direito-a-intimidade.html
http://www.bahianoticias.com.br/justica/artigo/46,a-suprema-corte-dos-estados-unidos-e-o-direito-a-intimidade.html
http://noticias.terra.com.br/mundo/noticias/0,,OI4905013-EI8141,00-Obama+reitera+compromisso+por+direito+das+mulheres+ao+aborto.html
http://www.abortoemdebate.com.br/wordpress/?p=1966
http://www.abortoemdebate.com.br/wordpress/?p=1966
http://www.abortoemdebate.com.br/wordpress/?p=1966
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Oriental* a préatica abortiva era permitida até as 12 semanas de gravidez, enquanto
na Alemanha Ocidental a descriminalizacdo do aborto foi declarada inconstitucional.
Em 1992 com a Alemanha unificada, nova lei fora publicada, desta feita tornou-se
permitida a realizacdo da interrup¢éo da gestagcédo, mais uma vez, nos primeiros trés

meses de gravidez. Aduz Daniel Sarmento®:

[...] Porém, a norma dispunha que, antes de realizar a interrup¢éo da
gravidez, a gestante deveria submeter-se a um servigo de aconselhamento,
gue tentaria demové-la da idéia, e aguardar um periodo de trés dias. A
principal caracteristica da nova legislagdo estava no fato de que visava
evitar o aborto através de mecanismos nao repressivos, criando medidas de
carater educativo, de planejamento familiar, beneficios assistenciais, dentre
outros, no afa de eliminar as causas materiais que levam as mulheres a
procurarem a interrupgdo da gravidez [...]

Em 1993 a legislacao foi tida, novamente, como inconstitucional. Todavia,

afirmou-se que a protecdo ao feto ndo precisava ser realizada necessariamente
através dos meios repressivos do Direito Penal e poderia ser buscada através de
outras medidas de carater assistencial e administrativo.
Estabeleceu-se perante as leis alemés em 1995, o entendimento aplicado até os
dias de hoje, que aparenta ser bastante coerente. ApGs a decisdo da gestante e do
médico, aquela sera submetida ao um acompanhamento psicolégico, de maneira
gue a interrupcao da gestacao s6 ocorrera, em um prazo minimo de trés dias ap0s
esse aconselhamento. A intervencdo ndo deverd ser realizada pelo médico que
decidiu, juntamente com a mae - quando a gestante for menor de idade - pela
interrupcdo da gestacdo. Quando a interrup¢cao for motivada pela malformacéao do
feto, devera ser realizada nas primeiras 22 semanas. J&, quando for em razao do
dano & satde fisica ou mental da mulher, ndo restou estabelecido prazo.**

Na Franca, primeiramente entrou em vigor 1975, uma lei com vigéncia
temporaria de 5 anos, permitindo, a interrup¢ao voluntaria da gravidez, realizada por
médico, nas dez primeiras semanas de gestacdo, a pedido da gestante, quando
alegado que a gravidez lhe causa angustia (detresse), ou, a qualquer tempo, quando
haja risco a sua vida ou saude, ou exista forte probabilidade de que o feto gestado
venha a sofrer, apds o nascimento, de “doenca particularmente grave reconhecida

como incuravel no momento do diagndstico”. Pela lei em questdo, deveria a

49 Abortion in Germany. Wikipédia. Disponivel em:

<http://en.wikipedia.org/wiki/Abortion_in_Germany> Acesso em: 11 mai. 2011.

%0 SARMENTO, 2005. p.13.

°! RIBEIRO, Diaulas Costa. Interrupcdo voluntaria da gravidez com antecipacdo de parto de feto
inviavel. Revista do Ministério Publico Federal e Territérios. Brasilia, n.3 p. 96, jan/jun. 2000.
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gestante, antes do aborto, submeter se a uma consulta em determinadas instituicbes
e estabelecimentos, que Ihe forneceriam assisténcia e conselhos apropriados para a
resolucdo de eventuais. Em 1979 esta lei foi ratificada, com algumas pequenas
alteragbes®. Em 2001, alterou-se a referida lei, aumentando de 10 para 12 semanas
0 prazo para interrupcdo da gestacdo, e tornando facultativa para, as gestantes
adultas, a consulta prévia para aconselhamento e informacéo.

Na legislacdo de Portugal, com a reforma de 1997 o abortamento fora
permitido quando o nascituro for acometido de doenca grave ou malformagéo
congénita, podendo ser realizado em até 24 semanas. Quando for indicado para
preservar a vida ou a saude fisica ou psiquica da mae, devera ocorrer nas 12
primeiras semanas da gravidez®. Tratando-se se fetos inviaveis, que segundo
Analice Tessaro sdo acometidos de uma anomalia é incompativel com a vida extra-
uterina, a crianca n&o vivera nem bem ou mal, vindo a falecer logo apés o parto™, a
legislacéo lusitana autoriza sua interrupcdo a qualquer tempo.Vale salientar que o
médico o qual indicou a interrupcédo, por meio de atestado prévio, ndo devera
conduzir a operagdo.Em 1998 foi realizado um referendo, tratando-se de um controle
preventivo de constitucionalidade a respeito da despenalizacdo geral do
abortamento, por vontade da gestante, realizado nas primeiras 10 semanas de
gestacdo em estabelecimento de saude oficial. Porém, no referendo, cuja validade o
Tribunal reconhecera, a proposta de legalizacdo incondicionada do aborto no inicio
da gestacdo foi derrotada (houve indice elevadissimo de abstencdo, sé tendo
votado 31,9% dos eleitores inscritos). Embora néo se tratasse de consulta popular
vinculativa, o legislador portugués seguiu a orientacdo referendéria, rejeitando a
mudanca legislativa pretendida.”®

Por sua vez, a legislagdo da Espanha permite a realizacdo do abortamento
nos casos de grave risco a vida ou a saude fisica ou psiquica da gestante, hipotese
gue poderd ser realizado a qualquer momento. A interrup¢cdo podera ocorrer nas 12
primeiras semanas, quando a gravidez for consequéncia de estupro e em hipdtese
de ma-formacéao fetal, nas primeiras 22 semanas. A legislacdo espanhola exige que

a interrupcdo seja executada por médico distinto daquele que fez o diagnéstico. Na

2 SARMENTO, 2005. p.8-10.
>3 RIBEIRO, 2000. p.99.

> TESSARO, 2008. p. 26.

** SARMENTO, 2005. p.16-17.
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pratica, tem prevalecido na Espanha um conceito muito abrangente de risco a saude
psiquica da mulher, o que amplia as possibilidades de aborto legal. *°

No Reino Unido — que possui regulamentacédo bastante liberal em busca do
aborto seguro — a interrupcdo da gestacdo € permitida durante as 24 primeiras
semanas, desde que motivado por razdes sociais, sociomédicas, socioecondmicas
ou, ainda, no caso de risco de lesdes severas para a vida da gestante. Quando
realizada em hospital publico, ndo ha custo para o paciente. Outrossim, se a
gestante for menor de 16 anos, a intervencdo deverd ser precedida pelo
consentimento de dois médicos e da autorizacéo do paciente.®’

Na ltalia, onde se punia indistintamente o aborto, em 1978 foi editada uma lei
gue regulamentou detalhadamente a interrupcdo da gravidez. De acordo com o
referido diploma, durante os primeiros noventa dias da gestacédo, a gestante podera
solicitar a realizacdo do aborto nas hipéteses em que sua saude fisica ou psiquica
esteja em risco; comprometimento das suas condicbes econdmicas, sociais ou
familiares; em razdo das circunstancias em que ocorreu a concepcao; ou nas
hipéteses de ma-formacao fetal 2.

Enfim, ao analisarmos as posi¢cdes de algumas legislacbes ao redor do
mundo, percebemos que mesmo possuindo principios constitucionais semelhantes
aos da nossa Carta Magna, elas apresentam uma disparidade legislativa bastante
acentuada no tocante a dignidade da pessoa humana da gestante. Observar-se que
o Cdbdigo Penal Brasileiro apresenta uma legislacdo inflexivel e antiquada, nao
correspondente a realidade social do nosso pais, propiciando ao invés da protecao a
vida e a dignidade da pessoa humana, uma politica discriminativa e insegura para
mulheres.

E importante destacar que de um modo geral, ha uma valoracéo
constitucional dada a preservacéo da vida do nascituro, que aumenta na medida em
gue progride a gestacéao; logo, isso revela que apesar das variagdes nas solugcdes
adotadas, pode-se afirmar que, em geral, o que buscam as legislacbes modernas
neste tema € um ponto de equilibrio entre, de um lado, os direitos humanos das

gestantes, e, do outro, a protecdo a vida do embrido ou feto.

*® RIBEIRO,2000. p.97-98.
> TESSARO, 2008. p. 41.
*® SARMENTO, 2005. p.10-11.
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4. DA LEGITIMIDADE A LEGALIDADE DOS CASOS DE ABORTO A PARTIR DE
REALIDADES DE VIVENCIAS NO COTIDIANO BRASILEIRO

A anencefalia € uma ma-formacdo no tubo neural em que o feto néo
apresenta os hemisférios cerebrais, uma condigdo popularmente conhecida como
“auséncia de cérebro.” *° Realmente, esta malformacdo o incapacita para a
consciéncia e a capacidade de percepc¢do, cognicdo, comunicacdo, afetividade e
emotividade®. Assim sendo, verifica-se anatomicamente & auséncia congénita da
maior parte do cérebro, cranio e couro cabeludo, ficando o tecido neural exposto,
propiciando a destruicdo subsequente deste tecido. A existéncia extra-uterina de um
anencéfalo é breve e precaria, tendo reacdes exclusivamente reflexas, tipicas do
estado vegetativo. A morte intra-uterina ocorre em 65% dos casos, 0s outros 35%
ocorre aproximadamente nas primeiras horas de sobrevida. Portanto, as gestantes
com fetos anencéfalos, conscientes desta triste realidade, ainda precisam recorrer
ao judiciario, que ja é um procedimento vexatorio e torturante para as mulheres
gravidas; apesar de desde a década de 1990 alvaras judiciais serem expedidos
autorizando a antecipagédo do parto em casos de anencefalia. Contudo, no ano de
2009, quando fora publicado um artigo da Antropéloga Débora Diniz, existiam em
todo Brasil 350 alvaras judiciais dessa natureza®. Tecnicamente, o aborto nos casos
de Anencefalia enquadra-se no tipo de Interrupcdo seletiva da gestacdo (ISG),
sendo que em geral, os casos que justificam as solicitagbes de ISG sédo de
patologias incompativeis com a vida extra-uterina.®

Com o advento da lei 9.434/97 que dispde sobre os transplantes de érgédos no
Brasil, a morte encefélica devidamente comprovada, nos moldes que estabelece a

lei, fora utilizada como critério para retiradas dos 6rgaos, tecidos ou partes do corpo

* DINIZ, Debora; COSTA, Sérgio. Ensaios: Bioética. Sdo Paulo: Brasiliense; Brasilia : Letras Livres,
2006.p.129,.

% |IMA, 2010 .p.76.

® DINIZ, Debora. Aborto Seletivo no Brasil e os Alvaras Judiciais. Revista Bioética, Brasilia, v.5, n.1,
nov.2009. Disponivel em: <http://seer.cfm.org.br/index.php/revista bioetica/article/view/360/461>
Acesso em: 13 mai. 2011.

%2 Basicamente, pode-se reduzir as situacfes de aborto e quatro grandes tipos: Interrupcdo eugénica
da gestacéo (IEG): séo os casos de interrupcdo da gestacdo por valores racistas, sexistas, étnicos
etc; Interrupcao terapéutica da gestagdo (ITG): sdo os caos de aborto ocorridos em nome da salde
materna; Interrupcdo seletiva da gestacdo (ISG): sdo os caos de aborto ocorridos em nome de
anomalias fetais, isto é, situacbes em eu se interrompe a gestacdo pela constatacdo de ma-
formacdes fetais; e Interrupcao voluntaria da gestacédo (IVG): sdo os caos de aborto ocorridos em
nome da autonomia reprodutiva da mulher gravida ou do casal. DINIZ, Debora; COSTA, Sérgio. op
cit., p. 116-117.
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destinados a transplantes ou tratamentos. Diante do estabelecido nesta lei vejamos

0 que conclui a autora Analisse Tessaro®:

[...] referindo-se aos casos de fetos portadores de anencefalia, acrania ou
em que o encéfalo ndo se formou, e fazendo um paralelo com a Lei
9.437/97 (que dispde sobre a retirada de orgaos, tecidos e partes do corpo
para fins de transplantes e tratamento), conclui-se que estes fetos estéo
juridicamente mortos, uma vez que o0 conceito de morte encefélica
corresponde ao diagndstico morte. Se este dado autoriza a interrupcéo do
emprego de recursos para o suporte de funcdes vegetativas e permite a
retirada de érgéos e tecidos do doador, por que ndo autorizar a interrupgao
da gestacdo, uma vez que € a prépria gestante maior interessada neste
procedimento, quem suporta e garante as funcdes vitais do feto [...]

Nas perspectivas doutrinaria e legislativa, € pertinente considerar nessa
discusséo a analise da definicdo de crime impossivel estabelecida no artigo 17 do
Cdédigo Penal, constatando-se que nao se pune a tentativa quando por ineficacia
absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do objeto, € impossivel consumar-
se o crime. Segundo Fernando Capez® a impropriedade do objeto se da quando “A
pessoa ou a coisa sobre que recai a conduta é absolutamente inidbnea para a
producdo de algum resultado lesivo.” Tendo em vista a conceituagcdo da morte
encefélica, diante da auséncia de atividades cerebrais do feto, nos casos de
anencefalia, a interrupcdo de gravidez, revela-se absolutamente atipica e, portanto,
sequer pode ser tachada como aborto, criminoso ou ndo, seria um crime impossivel,
segundo nosso préprio ordenamento juridico.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, desde 2004 a ADPF (Arguicdo de
Preceito Fundamental) 54, que versa sobre a possibilidade de interrupgéao
terapéutica da gestacdo de fetos anencéfalos. A acao foi ajuizada em 2004 pela
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS), que defende a
descriminalizacao da antecipacdo do parto em caso de gravidez de feto anencéfalo.
A CNTS alega ofensa a dignidade humana da mae o fato de ela ser obrigada a
carregar no ventre um feto que ndo sobrevivera depois do parto. Mas em deciséo
liminar, que suspendeu o tramite da ADPF-54, em julho de 2008, até a realizacédo da
audiéncia publica para oitiva de entidades e técnicos ndo sé quanto a matéria de
fundo, mas também no tocante a conhecimentos especificos a extravasarem o0s
limites do proprio Direito, interessa reproduzir partes relevantes da fundamentacéo

proferida pelo Ministro relator Marco Aurélio:

% TESSARO, 2008. p. 113.
o4 Capez. Fernando. Curso de direito penal, volume 1: parte geral (arts 1° a 120) . 12. ed. De acordo
com lei 11.466/2007- S&o Paulo: Saraiva, 2008.p.257
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[...] Consoante o sustentado, impor a mulher o dever de carregar por nove
meses um feto que sabe, com plenitude de certeza, ndo sobrevivera, causa
a gestante dor, angustia e frustracéo, resultando em violéncia as vertentes
da dignidade humana — a fisica, a moral e a psicoldgica - e em cerceio a
liberdade e autonomia da vontade, além de colocar em risco a saude, tal
como proclamada pela Organizacdo Mundial da Saude — o completo bem-
estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenca. Ja os
profissionais da medicina ficam sujeitos as normas do Cdédigo Penal —
artigos 124, 126, cabega, e 128, incisos | e Il -, notando-se que,
principalmente quanto as familias de baixa renda, atua a rede publica. [...]
Constata-se, no cendrio nacional, o desencontro de entendimentos, a
desinteligéncia de julgados, sendo que a tramitacdo do processo, pouco
importando a data do surgimento, implica, até que se tenha deciséo final -
proclamacéo desta Corte -, espago de tempo bem superior a nove meses,
periodo de gestacdo. Assim, enquadra-se o caso na clausula final do § 1°
em andlise. Qualquer outro meio para sanar a lesividade ndo se mostra
eficaz. Tudo recomenda que, em jogo tema da maior relevancia, em face
da Carta da Republica e dos principios evocados na inicial, haja imediato
crivo do Supremo Tribunal Federal, evitando-se decisdes discrepantes que
somente causam perplexidade, no que, a partir de idénticos fatos e
normas, veiculam enfoques diversificados. A unidade do Direito, sem
mecanismo proprio a uniformizacao interpretativa, afigura-se simplesmente
formal, gerando inseguranca, o descrédito do Judiciario e, o que é pior,
com angustia e sofrimento impares vivenciados por agueles que esperam a
prestacdo jurisdicional. Atendendo a peticdo inicial os requisitos que lhe
sdo inerentes — artigo 3° da Lei n° 9.882/99 -, é de se dar sequéncia ao
processol...]*

Como podemos observar, o0s argumentos légicos que embasam a
descriminalizacao imediata da do aborto, nos casos de fetos anencéfalos, € mais do
gue uma questdo de justica, € uma questdo de respeito a de dignidade da pessoa
humana em seu sentido mais basico. Assim, obrigar a mulher a estender uma
gestacao fadada ao fracasso € uma posicdo desumana, similar a de uma tortura das
mais cruéis, na medida em que, a mulher, ao invés de dedicar-se a uma outra
gestacdo saudavel e viavel para ela e para o bebé, acaba por obriga-la a trocar o
berco pelo caixao®.

A ONG brasileira, Catélicas pelo Direito de Decidir®’, defensoras do direito da

autonomia reprodutiva da mulher e pioneiras no Brasil na procura por uma solugéo

®® BRASIL. STF. ADPF: 54-8/ DF — Rel. Min. Marco Aurélio - j. 31 de julho de 2008. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaAdpf54/anexo/adpfS4audiencia.pdf >,
Acesso em 23 mai. 2011.

®® publicado no Jornal de Brasilia. Brasilia. 24.01.2004 Apud DINIZ; COSTA, 2006.p.129

®7 catdlicas pelo Direito de Decidir € uma entidade feminista, de carater inter-religioso, que busca
justica social e mudanca de padrdes culturais e religiosos vigentes em nossa sociedade, respeitando
a diversidade como necesséria a realizacdo da liberdade e da justica. Constituiu-se no Brasil em
1993, formalizando-se juridicamente em 1994, e atua em articulagdo com uma rede latino-americana
(Catdlicas por El Derecho a Decidir), com Catholics for Free Choice, dos Estados Unidos, e com
companheiras na Espanha. CDD/Br promove os direitos das mulheres (especialmente os sexuais e
0s reprodutivos) e luta pela igualdade nas relaces de género e pela cidadania das mulheres, tanto
na sociedade quanto no interior da Igreja Catélica e de outras igrejas e religides, além de divulgar o
pensamento religioso progressista em favor da autonomia das mulheres, reconhecendo sua
autoridade moral e sua capacidade ética de tomar decis6es sobre todos os campos de suas vidas.O
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equilibrada entre a religido e o aborto, aduz em reportagem a respeito do julgamento
sobre a anencefalia no STF, representada pela socidloga Maria José Fontelas

Rosado Nunes® que:

[...] Defendemos o recurso a prépria consciéncia. (O aborto) é ndo sé
medida de compaixdo, mas também a possibilidade de efetivacdo de um
elemento béasico de justica social, atendendo as mulheres pobres para
guem a autorizacdo judicial € condicdo basica para a realizacdo do
procedimento”, disse a sociéloga. "Nao escolhemos essa tragédia, mas
gueremos o direito de néo prolongéa-la", completou [...]

A (Ultima noticia emitida pela Suprema Corte brasileira, sobre a ADPF-
54/2004, data do dia 04 de marco do corrente ano®®, expondo que o Ministro Relator
Marco Aurélio concluiu seu voto e liberou o processo para que entre na pauta de
julgamentos plenarios, ainda sem data prevista. Realmente, continuar sendo ilegal o
aborto nos casos de patologias incompativeis com a vida extra-uterina, demonstra
como nossa legislacdo é retrégrada e incompativel com a realidade médica e
juridica da atualidade, fato que necessita de uma solugcdo rapida e obviamente
digna, qual seja a descriminalizacdo imediata desta prética.

No ano de 2009, um processo judicial tramitou em uma das varas civeis da
Comarca de Campina Grande, versando sobre um pedido de autorizacdo judicial
para realizacdo de aborto necessario na maternidade publica da referida cidade;
registra-se que este caso concreto foi determinante para o desenvolvimento do
presente trabalho.

A.M.N.”, portadora de hipertensdo arterial pulmonar (HAP)™*, comprovada

por laudo emitido pela cardiologista que acompanhara a gestante, como também por

publico beneficiario do trabalho de CDD/Br, de forma mais ampla, é toda a sociedade brasileira, pois
a religido é um elemento importante da histéria e da cultura do pais. Isso se da de tal maneira que até
mesmo as pessoas que se declaram néo religiosas tém a vida afetada, de alguma forma, pelo ideario
religioso e pela interferéncia publica, tanto das religides quanto das igrejas, seja pelo discurso, seja
por acdes politicas diretas. Entretanto, como o impacto do ideario religioso afeta mais fortemente
alguns segmentos do que outros, fazemos um recorte para que nossas a¢fes tenham possibilidade
de serem mais efetivas no enfrentamento das maiores injusticas. Assim, especificamente, os
segmentos que sabemos mais vulneraveis sdo as mulheres, os/as jovens, o GLBTT, negros/as e
camadas mais pobres da populac@o. Sendo assim, nossas acdes estdo preferencialmente voltadas
para esses segmentos. CATOLICAS ONLINE — PELO DIREITO DE DECIDIR. Disponivel em:
<http://catolicasonline.org.br/QuemSomos.aspx> Acesso em 23 mai. 2011.

68 Redacao Terra. Anencefalia: 'ndo escolhemos essa tragédia’, diz catdlica. Disponivel em:
<http://noticias.terra.com.br/brasil/noticias/0,,013136528-E1715,00-
Anencefalia+tnao+escolhemos+essattragedia+diz+catolica.html> . Acesso em 23 mai. 2011.

® VP/EH Noticias STF. Anencefalia: ministro Marco Aurélio libera processo para julgamento.
Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=173588>. Acesso em: 23 mai.
2011.

® por se tratar de um processo que tramitou em segredo de justica , 0s nomes das partes, juizes, e
promotores ndo serdo identificados.
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exames realizados na paciente, deram ensejo ao pedido de interrupcdo da gestacéo
proferido pela junta médica do Instituto de Saude Elpidio de Almeida — ISEA
(maternidade publica municipal).

Conforme foi exposto, o entendimento majoritario nos tribunais brasileiros é
gue nos casos de aborto necessério ha a dispensa de autorizacdo judicial para
realizacdo deste. Mesmo diante deste posicionamento dominante, vejamos o que
aduziu o advogado da parte A.M.N. nos autos do processo:

[...IN&o obstante a Lei preveja o mencionado “aborto necessario”,
ndo ha previsto, especificamente, nenhum procedimento legal para
efetiva-lo. De fato, alguns doutrinadores chegam mesmo a mencionar
a desnecessidade de autorizagdo judicial. Entretanto, data vénia dos
gue pensam dessa forma, sem autorizacdo judicial o direito da
autora se transforma em letra morta, visto que, os médicos
como é cedico, necessitam dessa seguranca juridica para
realizar tal procedimento, tanto € que a prépria Ginecologista da
autora requer expressamente a autorizacdo judicial para realizar o
aborto. A requerente tem toda sua assisténcia de saude feita pelo
SUS e é acompanhada por sua Ginecologista no Instituto de Saude
Elpidio de Almeida — ISEA (maternidade publica municipal), portanto
0 aborto aqui solicitado deve ser realizado no mesmo local no qual a
paciente vem sendo acompanhada desde o inicio da gestaco [...]”*

Como vemos, o pedido de interrupcgao foi registrado na data de 23 de julho de
2009, em carater de urgéncia na forma de tutela antecipada, juntamente com o
pedido de justica gratuita diante das dificuldades financeiras que a impetrante, seu
marido e seu filho de 8 anos passavam. Em seguida, os autos foram remetidos ao
Ministério Publico para que este 6rgao emitisse parecer. No dia 28 de julho de 2009,
o Promotor de Justica diante do que fora alegado e do conjunto probatério constante

nos autos, emitiu parecer favoravel a realizagéo do aborto:

A Hipertensdo arterial pulmonar idiopatica (HAPI) € uma entidade rara e predomina em mulheres
jovens na relacdo de 5:1 se comparada aos homens. E pouco descrita na gravidez, com uma
incidéncia de cerca de 1/500.000 por ano. A gestacdo estd associada a mau prognostico, devido a
alta morbimortalidade materno-fetal. O diagndstico € de grande importancia, porque a prevengdo da
gestacdo ou aborto terapéutico precoce podem ser considerados em tempo habil. Além disso, as
modificacdes fisiologicas da gravidez sao mal toleradas porque podem provocar complicagbes, como
tromboembolismo, disfun¢éo ventricular direita, ICD e Gbito materno-fetal.

Nesta diretriz, objetivamos revisar 0s riscos materno-fetais, os critérios de contraindicacdes a
gravidez e/ou de interrupcdo médica, evolugcdo e manuseio durante o ciclo gravidicopuerperal nas
pacientes portadoras de HAP. CALLOU, Marlene Rau de Almeida; RAMOS, Paulo Roberto Miranda.
16. Hipertensdo arterial pulmonar. Arqg. Bras. Cardiol., S&o Paulo, v. 93, n. 6, Dec. 2009 .
Disponivel em < http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0066-
782X2009001300016&Ing=en&nrm=iso >. Acesso em: 24 mai. 2011.

e Advogado da requerente AMN na fundamentacg&o da peti¢cdo inicial.
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[...] Analisando-se o0 presente caso, vé-se que as duas especialistas
médicas mais credenciadas para analise da situacdo, qual seja, a
cardiolégica e a ginecoldgica/obstretricia (sic), se manifestaram, em
declaracbes de fls. 15 e 16, no sentido da necessidade da interrupcdo da
gravidez “devido o alto risco materno-fetal”, o que, ao nosso sentir, vem
justificar o pedido, legitimando seu deferimento.Desta forma vimos nos
posicionar pelo deferimento do pleito no sentido de que esse D. Juizo
autorize, da forma que achar conveniente, que equipe médica especializada
proceda a interrup¢éo da gravidez [...]73

Ja no dia 07 de agosto de 2009, o entdo juiz do feito declarou-se suspeito’”,
alegando motivos pessoais tornando-se, entdo, impedido de julgar o caso. Logo, o
julgamento foi postergado, tendo os autos sido remetidos para outro juiz. No dia 14
de agosto de 2009, a nova juiza em seu despacho determinou a realizacdo de
outros exames, quando, no entanto, os ja existentes nos autos por si sé ja eram
suficientes para comprovar o grave estado de salde da gestante. Vejamos a

mencionada decisao:

[...]JFolheando os autos vejo que existem atestados médicos declarando a
necessidade do aborto advindos de um cardiologista e de uma ginecologista
gue examinara a paciente.

No entanto, necessério se faz que os referidos laudos fossem mais
circunstanciados, sendo vejamos: 1- Risco da paciente afetado pela
gestacao; 2- CID da patologia; 3 - Prova da gestacao e idade do feto; 4- E,
sobretudo, o risco de vida da gestante no caso de aborto, em detrimento da
enfermidade hipertensao arterial pulmonar (HAP);5-OFICIE-SE a cada um
dos médicos mencionados das declara¢des contidas nos autos para
informar novo laudo no prazo de 10 (dez) dias [...]

De fato, proferida esta ultima decisdo judicial, os oficios foram emitidos para
0S respectivos 0Orgdos. Todavia, antes dos resultados dessas medidas
desnecessarias - visto que o0s laudos e 0s exames constantes nos autos ja
esclareciam suficientemente o0s perigos da continuacdo desta gravidez -
Lamentavelmente A.M.N. que recorrera ao judiciario para garantir o direito a vida,
faleceu no dia 18 de agosto de 2009, aproximadamente um més apds a propositura
da acéao, deixando um filho menor e o marido desempregado que perdera 0 emprego
diante do estado de saude da mulher. Eis parte do parecer final emitido pela

Promotora:

"3 parecer emitido por membro do Ministério Pubico da Paraiba.
“0 juiz deve declarar seu proprio impedimento ou suspeigdo no caso de ocorréncia de alguma das

circunstancias previstas nos arts. 134 e 135. [...] Declarando o impedimento ou a suspeicdo, o0 juiz
declina da jurisdicdo para aquele caso concreto, remetendo os autos ao seu juiz substituto. Nunes,
Elpidio Donizetti. Curso didatico de direito processual civil. 13ed. rev., ampl. e atualizada até a Lei
n® 12.016, de 07 de agosto de 2009, bem como pela jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, até a
Sumula n°® 409 do STJ, publicada em 24 de novembro de 2009. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
p.428.
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Infelizmente, nada mais ha que se fazer no presente feito, onde a vida da
autora pode ter sido perdida em razdo da morosidade e da burocracia
desnecessaria da justica. Ante o0 exposto, opina este representante
ministerial pela extingédo do feito [...]

Enfim, casos como este sdo relativamente freqientes no Brasil, pois a
intransigéncia e intolerancia da sociedade, bem como, a nao relativizacdo de
determinados direitos para obtencdo de justica, ocasionam situacdes tristes e
revoltantes conforme o caso anteriormente analisado. Sem duvida o judiciario levou
A.M.N. a obito por interpretar o aborto como um tabu, como um ato absurdo e
inaceitavel, contrariando a propria lei que permite a realizacdo da interrupcdo da
gestacdo nestas situacOes. Realmente, enquanto a sociedade brasileira néo
aprender a respeitar o estado Laico Democratico de Direito em que o Brasil esta
inserido, absurdos juridicos como estes irdo continuar ocorrendo e levando consigo

vidas que, impreterivelmente, poderiam ter sido salvas.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Ao término deste estudo, compreendemos que a descriminalizacdo do aborto
deve ser interpretada como forma de expressao da autonomia reprodutiva e da
ponderacédo dos direitos da mulher e do nascituro, bem como garantias da liberdade
e tolerancia, sendo a efetivacdo destas a meta de todas as Constituicbes dos
Estados Democraticos de Direito. Nesse contexto, € importante destacar que em
paises como os Estados Unidos e Alemanha, com legislacdbes h& séculos
consolidadas, ocorreram significativas evolugdes legislativas para se chegar a atual
conjuntura legal do aborto.

Com efeito, entendemos que o amadurecimento da concepcéo legislativa do
aborto, que deve ser propiciado e estimulado pelos Governantes, pelo Poder
Judiciario e pela propria Sociedade, podera ser concretizado através de uma
adequada estruturacdo das politicas de saude publica, fornecendo métodos
contraceptivos eficazes, campanhas de esclarecimento sobre o tema, entre outras
acOes; objetivando que a pratica do aborto ndo seja utilizada como técnica de
contracepcéo, e sim, seja um direito a disposicdo da mulher, sabendo que o Estado
estard tutelando sua liberdade reprodutiva. Mas, para que tal procedimento seja

possivel e viavel, é necesséario também que sejam observados os limites temporais
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estabelecidos no ambito médico-cientifico, para que, enfim, seja procedida a
interrupcao da gestacéao.

Foi também concluido pela necessidade do Poder Judiciario Brasileiro
interpretar o termo aborto a luz do principio da dignidade da pessoa humana, tdo
consagrado nas Ultimas décadas, buscando assim solucionar 0s indmeros
problemas que a inflexibilidade das legislacdes atuais sobre o aborto acarretam na
vida das brasileiras; ou seja, para que nao exista a tendéncia de “fechar os olhos”,
achando que a abstencdo e a critica infundada sobre o assunto sejam suficientes
para resolver uma tematica que clama por atencdo. De modo que, vidas como a da
A.M.N., que foi abordada neste trabalho, vidas que o proprio ordenamento juridico
protege, mas o0s aplicadores da lei, a quem o Estado outorgou a autonomia
jurisdicional, ndo obedeceram prontamente, deixando-as padecer e sucumbir, por
razOes, um tanto quanto controversas e duvidosas, fazendo que o preconceito e a
resisténcia ao “novo” estivessem acima do préprio direito positivado.

Por fim, ap0s toda exposicdo e discussdo apresentadas nesse texto,
entendemos que os inumeros casos de abortos clandestinos e de mortes evitaveis
refletem um sistema intransigente e retrégrado, prejudicando a sociedade, sendo,
por conseguinte, necessario e inadiavel uma reflexdo autocritica da sociedade civil
em geral, como também por parte das autoridades competentes envolvidas com a
problematica do aborto,para que sé entdo a venda da hipocrisia seja retirada dos
nossos olhos, levando, enfim, ao esclarecimento de que o aborto no Brasil é

problema de saude publica e parte integrante da nossa realidade social.
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