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A tolerdncia é o preco que temos de
pagar por nossa aventura de liberdade.
Por nosso amor pela liberdade e pela
dignidade, estamos comprometidos a
viver em comunidades nas quais nao se
considera que nenhum grupo €
inteligente, religioso ou numeroso o
bastante para decidir guestdes
essencialmente religiosas que dizem
respeito a todos os demais. Se tivermos
uma preocupacdo verdadeira com as
vidas que os outros levam, admitiremos
também que nenhuma vida é boa quando
vivida contra as proprias conviccdes e que
em nada estaremos ajudando a vida de
outra pessoa, mas apenas estragando-a,
se a forcarmos a aceitar valores que nao
pode aceitar, mas aos quais s6 se
submete por medo ou por prudéncia.

Ronald Dworkin



RESUMO

Este trabalho identifica-se com a linha de pesquisa politica criminal,
Estado e limitacdo do poder punitivo, uma vez que objetiva restringir a incidéncia do
direito penal, descriminalizando o aborto durante os trés primeiros meses de
gestacao. Partindo do pressuposto que o direito a vida ndo possui carater absoluto e
axiolégico superior aos demais direitos fundamentais, e considerando ser o principio
da dignidade humana o vetor de interpretacdo na otimizagdo destes direitos,
legitima-se a realizagdo do aborto, desde que fundamentado num sistema que
combine prazo e indicacbes. Desse modo, a conduta ndo seria punivel durante as
doze primeiras semanas de gestacdo, sendo que, apds esse periodo, a licitude do
aborto estaria condicionada a presenca das causas especificas de justificagdo, ou
melhor, indicacoes.

Palavras-chave: Aborto. Direito a vida. Bem juridico-penal. Direitos reprodutivos.

Descriminalizacao.



ABSTRACT

This work identifies with the research line criminal politics, State and
limitation of the punitive power, because it aims at restricting the incidence of the
criminal law, legalizing the abortion during the first three months of gestation.
Assuming that the right to the life does not possess an absolute character and its not
the highest value among the other human rights, and considering that the principle of
human dignity should be the path of interpretation of these rights, the abortion should
be legalized as long as based on a system that combines deadline and
recomendations. In that way, the conduct wouldn’t be punished during the first twelve
weeks of pregnancy. After this, the legality of the abortion would be conditional to the

presence of specific recommendation.

Key-words: Abortion. Right to the life. Criminal Goods. Reproductive Rights.
Legalization.
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INTRODUCAO

Com o presente trabalho, objetivou-se realizar um estudo sobre os
diversos aspectos que permeiam o debate sobre a interrupcdo voluntaria da
gravidez. Percebe-se, atualmente, que o aborto € responsavel por 13% das mortes
maternas no mundo, representando no Brasil a terceira causa de morte materna.
Destarte, por integrar o grupo de paises que possuem uma legislacao restritiva ao
aborto e que na sua totalidade representam 40% dos paises do mundo, estimativas
sugerem a realizacdo de 238.000 & 1.008.000 abortos*, no periodo de 1999 & 2002.
Em escala mundial, segundo dados da Organizacdo Mundial de Saude, a legislacéo
punitiva ndo impede que sejam realizados anualmente entre 42 e 50 milhdes de

abortos, metade deles ilegais e de risco.

Dentre os principais problemas decorrentes do aborto clandestino e
inseguro, destacam-se a perfuracdo de Utero, hemorragia e infeccdo (septicemia),
gue podem acarretar diferentes graus de lesdo a saude, sequelas e morte. Nesse
sentido, urge uma adequacao da lei penal a situacao social apresentada, permitindo
que o problema da interrupcdo da gravidez, incluindo-se a gestacdo de feto com
malformacédo grave e incuravel, seja tratado pela mulher de forma consciente e
esclarecida, sendo conferido a ela o direito ao livre exercicio da maternidade,

optando entre interromper ou levar a termo a gravidez.

Por conseguinte, estes dados revelam que a punicdo do aborto nao
impede que as mulheres o realizem. A manutencdo da sua criminalizacdo significa
fechar os olhos a realidade, a discriminacéo, ao sofrimento e violagdo dos direitos
fundamentais destas mulheres. Note-se que as consequUéncias desastrosas dos

! Rede Feminista de Saude, 2005, p.03.
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abortos clandestinos desaguam no sistema publico de salde e ja representam
gastos significativos, 0os quais poderiam ser menores, na hipétese da legalizacdo
deste procedimento, se realizado por profissional habilitado e em ambiente
hospitalar adequado.

Do ponto de vista de sua estrutura, a presente dissertacdo estd composta

de quatro capitulos.

No capitulo primeiro estdo elencadas as principais teorias sobre 0 inicio
da vida humana, abordando-se as perspectivas concepcional, biolégico-evolutiva e,
por fim, relacional. Ao lado disso, apresentam-se algumas questdes suscitadas pelo
aborto no debate religioso, finalizando o capitulo com a indicacdo dos meios de

tutela juridica do nascituro.

Por sua vez, o capitulo segundo entra na discussao sobre o aborto legal e
criminoso. Além de fazer uma breve referéncia do tratamento conferido ao aborto no
decorrer da histéria, indicam-se as principais classificacdes deste procedimento,
bem como as causas de justificacdo previstas na legislacdo brasileira em vigor. Por

fim, faz-se uma breve alusdo a regulamentagéo do aborto na legislagdo estrangeira.

No capitulo terceiro, ao seu turno, a questao do aborto é enfrentada sob o
prisma do bem juridico-penal ofendido. ApOs ser tracada uma breve evolugao
histérica da teoria do bem juridico-penal, discorre-se sobre o conceito e fungéo
legitimadora que exerce no Direito Penal. Nesse contexto, o capitulo encerra
abordando o tema da titularidade do bem juridico-penal na interrupcéo voluntaria da

gravidez.

Por derradeiro, o capitulo quarto acrescenta o debate constitucional ao
trabalho, tratando especificamente do tema aborto e direitos fundamentais. No tépico
inicial estdo elencados os direitos fundamentais em conflito na manutencdo de uma
gestacdo ndo desejada, a0 mesmo tempo que traz a colacdo a principal teoria
constitucional para harmonizacdo dos direitos fundamentais em oposicao. Destarte,
com fundamento nos argumentos criminais e constitucionais levantados no decorrer

deste trabalho, propde-se no topico seguinte um sistema combinando prazo e
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indicacBes como alternativa para descriminalizar o aborto. Finalmente, procede-se a
analise do substitutivo do projeto de Lei n°® 1.135/91, que estabelece o direito a
interrupcdo voluntaria da gravidez e assegura a realizacdo do procedimento no

ambito do Sistema Unico de Saude.

Em suma, justifica-se a escolha do tema por se tratar de uma questao
social e de saude publica, a qual afeta muitas mulheres em idade fértil, implicando
em graves lesfes aos seus direitos fundamentais, mormente os direitos a liberdade,
autonomia, igualdade, saude e dignidade. Destarte, nha medida em que pretende
demonstrar a licitude da descriminalizacdo do aborto durante os trés primeiros
meses de gestacdo, o presente trabalho identifica-se com a linha de pesquisa
politica criminal, Estado e limitagdo do poder punitivo. Assim, € a partir destes
enfoques que se espera estar colaborando para o desenvolvimento das pesquisas
sobre este tema, servindo a mesma de subsidio para uma reforma na legislacéo
penal, por meio de argumentos juridico-constitucionais que Vviabilizem a
descriminalizacéo do aborto segundo o modelo de prazo e indica¢des, nos termos a

seguir referidos.
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CAPITULO 1 ABORTO E INICIO DA VIDA HUMANA

1.1 Principais teorias sobre o inicio da vida humana

Os novos recursos de diagnostico pré-natal e o advento das técnicas de
reproducdo assistida trouxeram novo félego para as discussfes sobre 0 momento
em que se deve considerar existente a vida humana, inclusive no que se refere a
sua protecao juridico-penal. Isso porque, no que concerne ao diagnostico pré-natal,
atualmente € possivel conhecer detalhadamente as etapas do desenvolvimento
embrionério e fetal, inclusive com a deteccdo de anomalias que comprometam sua
viabilidade extra-uterina. No tocante as técnicas de reproducdo assistida, a sua
principal contribuicdo para a discusséo € o fato de ter desvinculado a fecundacéo da
gestacdo, porquanto aquela pode ser realizada em laboratério e o embrido
permanecer criopreservado por tempo indeterminado, até que seja implantado no

organismo materno.

Nesse contexto, surgem muitos questionamentos de ordem biolégica, os
quais tampouco a ciéncia possui resposta satisfatoria. Seria a vida um processo
puramente biolégico? Ja existe um novo ser humano no zigoto? O embrido nao
implantado, produzido em laboratério, possui vida? Ou a vida humana tem seu inicio
com a atividade cerebral? Ou, ao invés disso, afastando-se dos critérios puramente
biol6gicos, a vida humana sO seria reconhecivel quando a mulher, por ato de

vontade, confere ao embrido a qualidade de pessoa?

Até o momento, ndo existe consenso na ciéncia, filosofia ou religido,
sobre qual o momento em que se inicia a vida. Destacam-se algumas posicoes
majoritarias, tais como a fecundacdo, nidacdo ou o inicio da atividade cerebral,

entretanto, todas elas sdo passiveis de questionamentos, traduzindo-se, ndo raras
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vezes, num debate apaixonado baseado mais num ato de fé do que na razdo. Em
verdade, conforme afirma Romeo Casabona, “tratam-se mais de critérios valorativos
do que resultado de comprovacdes biolégicas; ou, dito de outra forma, sao
valoracdes da realidade biolégica que sao extrapoladas e transformadas em

categorias ontolégicas.”?

Entretanto, como observa Franco, para que “ndo se permanega numa
perplexidade imobilista, torna-se imprescindivel que se separem, no processo de
gravidez, algumas das mais significativas etapas de desenvolvimento bioldgico
graduadas como inicio da atividade humana, submetendo-as a uma perspectiva

critica.”®

Ademais, nesta analise “ndo se pode perder de vista o conceito de vida
humana, ndo-bioldgico, mas cultural e ético, estabelecido a partir do compromisso
relacional que a mulher estabelece para com o filho.”* Estas devem ser as
premissas para um debate qualificado sobre o tema, sem a pretensdo de conduzir a

um consenso.

Vale assinalar que, em se tratando de um conceito essencialmente moral,
de fato ndo existe possibilidade de acordo ou consenso, mas apenas de tolerancia
reciproca. Ferrajoli assevera que, neste caso, essa tolerancia consiste em
“reconhecer a ambas as concepc¢clBes o carater de legitimas posi¢cdes morais,
nenhuma das quais é desqualificavel como ‘imoral’ s6 porque ndo compartilhada.”
Para tanto, “isto equivale a ndo brandir contra nenhuma delas o Codigo Penal, como
gostam de fazer, pretendendo impor a todos a sua moral, os defensores da puni¢cao
do aborto.”

Com este propdsito, nos topicos seguintes, destacam-se as principais

teorias sobre o inicio da vida humana.

1.1.1 Perspectiva concepcional

Os adeptos desta teoria acreditam que a vida humana € um processo

instantdneo, a qual se inicia no momento da fecundacdo do o6vulo pelo

> Romeo Casabona, 1994, p.148.
® Franco, 2006, p.27.

* Franco, idem, ibidem.

® Ferrajoli, 2003, p.17.
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espermatozoide, dando origem a uma realidade genética autbnoma e diversa, qual
seja, 0 zigoto. Esta perspectiva possui como principal argumento a potencialidade,
ou seja, o fato do zigoto (ovo) trazer consigo a “capacidade de realizar seu destino

humano”®

, que se desenvolvera em fases sucessivas. Segundo este entendimento,
“ndo é a forma semelhante a de um adulto, ou o fato de ja haver ocorrido ou nédo a
instalacdo de 6rgaos e funcdes, que deve prevalecer na decisdo de humanidade de
um individuo, mas sim a constatacdo de sua capacidade de produzir-se a si

mesmo.”’

De outro lado, outro argumento corrente entre os que defendem ser a
fecundacdo o marco inicial da pessoa humana, é que o zigoto estd vivo e possui
patriménio genético proprio da espécie humana. Sendo assim, por via de
consequéncia, “o 6vulo, fecundado pelo espermatozéide, seria, sob tal angulo, uma

pessoa.”®

Entretanto, ndo faltam criticas a este posicionamento. De acordo com
Singer e Kushe, citados por Minahim, “ao se considerar a poténcia como motivo para
uma tutela juridica do jovem embrido, também os gametas mereceriam a mesma

protecdo, porque tém essa mesma potencialidade.”®

Da mesma forma, com relacdo a presenca do codigo genético humano,
isso ndo é uma particularidade exclusiva do zigoto, uma vez que qualquer célula do
ser humano contém o patriménio genético completo e individualizado de seu
portador, sem que isso torne tal célula valiosa por si mesma. Ou seja, a Unica coisa
que o argumento do cédigo genético pode demonstrar € apenas a capacidade do
embrido para ser pessoa no futuro. E sob esse angulo, o zigoto ndo possui toda a
informacdo genética para desencadear a embriogénese e vir a se tornar um ser
humano, visto que seu potencial de capacidade informativa é adquirido com o tempo
por interacdo de outras moléculas e sobretudo, com o intercambio de informacdes

com a prépria mae.*

® Minahim, 2005, p.86.

’ Minahim, idem, ibidem.

® Franco, op.cit., p.29.

® Singer; Kushe apud Minahim, idem, ibidem.
19 Romeo Casabona, 1994, p.149.
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Outrossim, o embrido pode se dividir em dois ou mais embrides (gémeos
monozigoticos) até sua implantacdo na parede uterina, colocando em xeque esta
teoria, uma vez que ndo € admissivel que uma vida humana se divida em outras
vidas igualmente humanas. Isso sem levar em consideracdo o fato da grande
probabilidade deste embrido n&o passar de um amontoado de células, nao
conseguindo sequer alcancar a parede uterina. Estudos sobre o desenvolvimento
embrionario revelam que 50% dos Ovulos fecundados sédo abortados
espontaneamente, antes da sua implantagcdo na parede uterina, o que demonstra a
instabilidade do embrido e o carater seletivo destes abortos, uma vez que
comprovado que grande parte desses embrides eram portadores de graves

patologias cromossoémicas ou congénitas.™*

Em outras palavras, afirmar que na simples unido dos gametas reside a
potencialidade para o novo ser ignora o fato de grande parte dos zigotos estdo
destinados ao fracasso, porquanto o diagndstico da gravidez é sempre retroativo.
Nao h& como saber se houve uma concepcéo frutifera no momento da fecundacéo,
s6 podendo “ser reconhecido a posteriori quando se detecta os sinais de uma
gravidez viavel, de modo que o comec¢o concepcional da vida somente ocorre por

inferéncia post factum e &, sempre, um comeco virtual.”*?

Ao lado disso, sob 0 argumento de que o ente potencial ndo tem valor em
si, porquanto alberga a promessa de vir a ser valioso, Kottow faz um comparativo
entre a idéia de potencialidade e a arte, concluindo que referido argumento “ndo tem
solidez a menos que seja contextualizada, pois um pigmento, uma porcao de argila
ou um bloco de marmore podem chegar a ser uma obra de arte Unica, mas iSso nao
converte esses materiais em arte potencial”’, concluindo que tanto o zigoto como
esses materiais possuem “valor porgue potencialmente podem chegar a ser algo
valioso, mas esse valor potencial ndo possui 0 mesmo status axiolégico que aquilo

que eventualmente sera.”*

De fato, defender que a vida se inicia com a concepc¢ao equivale a um ato

! Gafo Fernandez apud Romeo Casabona, op.cit., p.150.
12 Kottow, 2001, p.27.
'3 Kottow, op.cit., p.28.



18

de fé, que ndo possui amparo no conhecimento cientifico atual. Isso porque “a vida
ndo comeca num momento determinado, por assim dizer magico, pois, em verdade,

é um processo continuo que provém da noite dos tempos e se dirige para o futuro.”**

1.1.2 Perspectiva biolégico-evolutiva

A segunda teoria sobre o inicio da vida defende que esta se inicia com o
aparecimento de sinais morfolégicos do embrido ou a partir de um momento
determinado do processo de gestacdo. Desse modo, foram propostos 0s seguintes
critérios para o inicio da vida humana: nidacao/individualizacdo, surgimento da crista
neural, mobilidade fetal, viabilidade extra-uterina, nascimento e, por fim, a aquisi¢cao

de capacidade racional na infancia.®

A nidacdo ocorre no décimo quarto dia apos a fecundagcdo, com a
implantacdo do embrido na parede uterina. Este € o momento em que o embrido se
individualiza. Segundo Lacadena, referido por Romeo Casabona, o momento da
individualizacdo confere categoria biolégica ao individuo, o qual requer unicidade
(ser unico, visto que até a nidacdo existe a possibilidade de se formar gémeos
monozigéticos) e unidade (realidade positiva que se distingue de qualquer outra).®
Da mesma forma, “com a nidacdo, a formacdo celular também ‘adquire
transcendéncia, ou seja, entra em contato com outro individuo da espécie,

estabelecendo com o mesmo — sua mée — uma relacéo de alteridade’.”*’

Contudo, nédo se pode concluir que, em razdo de se tratar de um
organismo dotado de unidade e unicidade, este ja exista possua vida humana. Isso
porque a nidacdo é um estagio obrigatorio e ndo suficiente de per si no processo
biolégico para o desenvolvimento humano. Logo, 0s que assim pensam, “confundem
vida humana com o processo biolégico animal e véem, em qualquer fenbmeno

biolégico, a prépria vida humana.”*®

% Franco, op.cit., p.28.

!> Kottow, op.cit., p.31.

16 Romeo Casabona, op.cit., p.149

" Martinez, S. M. apud Franco, op.cit., p.40.

'8 Garcia-Velasco, J. L. apud Franco, op.cit. p.41.
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Do mesmo modo, entender que a formacdo do tubo neural corresponde
ao marco inicial da vida humana reproduz a mesma falacia. De acordo com Minahim,
conferir humanidade ao embrido a partir da formacao do tubo neural é questionado
pelos humanistas, os quais indagam o motivo da escolha deste limite para definir a
existéncia do ser humano. Qual a razédo da escolha, ao invés de outro critério, como
no “décimo terceiro ou décimo quarto dia, quando aparece a linha primitiva que se
cava para formar o canal, ou o décimo oitavo dia, quando comeg¢am 0S movimentos
celulares que resultam na placa neural?"*® Acredita-se que a definicdo do décimo
quinto dia, ou seja, quando ocorre a formacao do tubo neural, € devido a ado¢éo do
critério morfoloégico, uma vez que “a partir do décimo quinto dia, associa-se, aquele
fenbmeno do canal primitivo, um primeiro esbo¢camento dos principais 6rgédos. O
embrido inicia, entdo, sua trajetéria para tornar-se feto, assemelhando-se a um
bebé.” Dessa forma, “0 embrido so integraria a espécie humana a partir do momento
em que seu aspecto estrutural apresentasse caracteres morfoldégicos e anatdmicos
de seu fenétipo.” ?° Entretanto, a definicdo da individualidade humana com base em
critérios morfolégicos representa um recurso ultrapassado, visto que sao ignorados

quaisquer conceitos da genética moderna.

Por fim, outro momento que é destacado dentre os que defendem a
humanizacg&o a partir de uma perspectiva biolégico evolutiva, € o inicio da atividade
cerebral. Segundo esta teoria, no terceiro més de gravidez, com a constituicdo dos
hemisférios cerebrais, jA € possivel fazer a distincdo entre um organismo Vivo
humano dos demais primatas. O inicio da atividade cerebral, ao nivel cortical
superior, seria o sinal distintivo do puramente animal, sendo a partir deste momento
considerado um processo biolégico que pode vir a se tornar uma vida humana

independente.?*

Destarte, a atividade elétrica do encéfalo, ao estabelecer os primeiros
niveis de comunicacdo que dao identidade a pessoa, provoca uma mudanca
qualitativa no processo puramente biolégico da vida. Assim, o registro desses sinais

revelaria o aparecimento da pessoa.

19 Minahim, 2005, p.84.
2 Minahim, idem, ibidem.
2! Garcia-Velasco, J. L. apud Franco, 2006, p.42.
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Neste contexto, fazendo um paralelo com o critério de morte, fala-se em
‘pélos do fluir vital’, ou seja, de um lado, o despertar cerebral e, de outro, o siléncio
cerebral. Se o momento de cessacédo da atividade cortical superior marca o findar da
vida humana, “ndo parece haver razdo suficiente para ndo adotar igual
posicionamento para considerar que, embora em formacdo, a vida humana ja
comecou. Deste modo, em sentido inverso, o inicio da atividade cerebral teria o

significado do principiar da ‘humanidade’ de um ser vivo”.?

Entretanto, a questdo toma novos rumos se colocada em xeque a
validade do critério da morte cerebral, adotando-se, em substituicdo, o critério da
morte neo-cortical. Isso porque, neste caso, privilegiam-se outros aspectos da vida
(v.g. relacionais) como expressao da identidade da pessoa, em detrimento do fator
estritamente biologico. Assim, a vida humana somente deve ser objeto de protecao
se ela contém, ao menos, ‘potencialidade para as relacdes humanas’, ou seja, a
partir do momento em que “o embrido tiver capacidade de intercambiar
comunicacdes com sua prOpria mae e ser por ela aceito como filho, o que,
efetivamente, tem condicbes de ocorrer até doze semanas (trés meses) desde a

fecundacao.”*

Criticando a tese defendida pelos adeptos da perspectiva biologico-
evolutiva, Kottow afirma que aqui se comete a mesma falacia naturalista presente na
visdo concepcional, porquanto se vale de dados empiricos para fundamentar
valoracdes éticas. “E evidente que se existem tantos critérios possiveis, nenhum
deles possui mais solidez conceitual que outro e ndo poderd ser usado para
estabelecer diferencas de status moral entre antes e depois da etapa do

desenvolvimento escolhida.” %*

Em conclusdo, a postura evolutiva ndo sincroniza o comego da vida
humana com o da pessoa, mas ao determinar que a personalidade aparece durante
o desenvolvimento do ser humano, cai na falacia de enfatizar uma diferenca de

status moral entre ser humano e pessoa. Ao lado disso, ao atribuir status moral de

2 Franco, 2006, p.42.
% Franco, 2006, p.43.
24 Kottow, 2001, p.31.
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acordo com determinada etapa de desenvolvimento por ela escolhida
arbitrariamente, a perspectiva evolutiva ndo se preocupa em trazer argumentos
convincentes para afirmar que a aparicado da crista neural seja um sinal mais valioso
de humanidade que algum outro aspecto do desenvolvimento embrionario ou fetal, e
“sobretudo, nao justifica conceder as pessoas um valor moral superior que 0s seres

humanos de racionalidade deficiente.”®®

1.1.3 Perspectiva relacional

Desvincular o desenvolvimento bioldgico do embrido, seja a partir da sua
concepcgao como por meio da eleicdo de determinada etapa no processo evolutivo é
a premissa bésica para estabelecer um conceito de comeco da vida humana, tendo
em vista que os achados cientificos demonstram ser a mesma um processo
biolégico no sentido de vir a ser, agregando-se ao embrido/feto saltos qualitativos a

cada etapa biologica desenvolvida.

Bem por isso, para escapar dessa situacdo de dificil deslinde, cuja ténica
do discurso sdo os argumentos carregados de fortes convicgdes morais, necessario
€ que se aparte tanto a visdo estritamente concepcional, bem como aquela postura
baseada na eleicdo de etapas no desenvolvimento embrionario, de modo que assim
se alcance um conceito de comeco de vida fundamentado em premissas mais

amplas e que ndo esteja vinculado a interpretacdo moral de critérios puramente

bioldgicos, como os acima mencionados.

Ademais, em se tratando de um Estado Democréatico de Direito, cujo
carater laico constitui um de seus principais pilares, de forma que nao deve estar
subordinado a nenhuma religido, € inadmissivel que posturas morais ou religiosas
figurem como norte de suas acdes e politicas publicas. Nao é licito ao Estado impor
obediéncia a uma fé religiosa que ndo corresponda aquela escolhida pelo cidadao.
“Estado e Religido estédo, portanto, totalmente apartados por um muro que ‘favorece
a igualdade entre os crentes e os ndo-crentes, entre santos e libertinos, entre os
redimidos e os condenados: todos sdo igualmente cidaddos e possuem 0 mesmo

conjunto de direitos constitucionais’.” De fato, transpor esse muro significa “mesclar

%5 Kottow, 2001, p.32.
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dimensdes que ndo tém um processo tranquilo de acomodacgéo e correr o risco da
prépria tirania na medida em que se objetiva impor aos ndo-crentes 0s parametros

de conduta religiosa prépria dos crentes”%.

A consequéncia do ora referido € que a definicdo de vida humana nao
reside nem no zigoto e muito menos pode ser reconhecida na escolha isolada de
determinada etapa do desenvolvimento embrionario. Afirma-se, desse modo, que o
inicio da vida humana somente ocorre com o estabelecimento do vinculo relacional
entre mae e filho, quando a gravidez passa “a ser um estado desejado pela mae e
esta se desdobra em seu sentir e reflexdo, dando origem em seu ventre a um ser

que tem um nome e um futuro.”?’

Com este proposito, a perspectiva relacional coloca a mulher como figura
determinante no seu processo reprodutivo, retirando-o do ambito puramente
biol6gico. Nesse sentido, afirmando que a aceitagdo do inicio de uma vida humana
ndo deve ser um feito biologico radicado exclusivamente no zigoto, Kottow
acrescenta que a mulher deve também constituir uma “potencialidade necessaria
para a gestacdo do ser humano”, sem que dependa da presenca deste zigoto, e sim

da “aceitacdo da mulher em assumir a potencialidade de ser mae.”?®

Essa teoria € avalizada pelos dados sociolégicos, os quais demonstram o
elevado numero de abortos realizados mundialmente, somando-se 0s procedimentos
realizados em paises cuja pratica € legalizada com os abortos clandestinos, no caso
de paises cuja pratica é ilegal. Tanto num caso, como noutro, a mulher esta
exercendo seu papel no processo reprodutivo, assumindo ou ndo a potencialidade
de ser mae, gestando o novo ser, ou procurando a interrupcdo da gestacédo, caso

desista.

Segundo Kottow, para a perspectiva relacional, com o fim de conferir vida
humana ao embrido, a relacdo que se origina a partir da aceitacdo da mulher como

méae pressupfe duas condigbes: a consciéncia da mulher de estar gravida e

**Franco, 2006, p.46.
" Maturana apud Kottow, 2001, p. 34.
%8 Kottow, 2001, p.33.
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posteriormente, a aceitacdo dessa condi¢do. Afirma o autor que uma mulher, ao
solicitar exames para verificar se esta gravida, ou dar inicio aos exames pré-natais,
para investigar a saude e caracteristicas do embrido, “ndo o faz para antecipar
alegremente seu estado reprodutivo, mas sim para ter elementos de juizo que a
levardo a decidir sobre a conduta a seguir.” Agindo assim, “a mulher busca o
diagnéstico biologico e qualitativo da gestacdo para logo tomar a decisdo caso

assuma o status existencial de mae em potencial.” ?°

Em outras palavras, essa teoria pretende afirmar a reproducdo humana
como escolha, de forma que a continuidade de uma gravidez nao signifique um fato
puramente bioldgico, respeitando a autonomia da mulher - mae em potencial - ao
mesmo tempo que garante idéntico respeito a0 compromisso ético assumido numa
relacdo mae/filho. Assumir a maternidade deve ser um ato decisivo, muito além de
um simples evento natural, de contingéncia, inconsciente, inquestionado e
eventualmente indesejado. Em sintese, deve representar a gestacdo amorosa de

uma nova pessoa. >’

Se a diferenca entre o homem e as demais espécies reside na sua
consciéncia de si proprio, racionalidade, liberdade, responsabilidade, capacidade de
expressar sentimentos e palavras, representa um contra-senso considerar o
processo reprodutivo como um ato puramente bioldgico. Conferir esse tratamento as
mulheres, retirando-lhes por completo o poder de escolha ante a continuidade ou
ndo de uma gestagdo, significa desqualifica-las enquanto espécie do género
humano, porquanto a reproducéo, nesse caso, deixa de ser um ato racional. Em
outras palavras, equivale ao tratamento dispensado aos animais, uma vez que se

torna inquestionavel o dever da mulher levar adiante a gestacdo de um novo ser.

Ao lado disso, para a mulher, a experiéncia da gestacdo é muito forte e
nova nos aspectos vincular e bioldgico. Ndo podemos separar estes momentos, 0

pré e o pés-natal, sem gerar profundas perturbacées. Dai a importancia, segundo

2% Kottow, 2001, p.33.

% Kottow, idem, ibidem. Nesse sentido, Maria José Rosado-Nunes (2006 b, p.01/02) afirma que
“trazer a vida um novo ser deve ser um ato plenamente humano, isto &, pensado, refletido. (...) A
gravidez humana é uma experiéncia sui generis. Supde reciprocidade, recriacdo de desejos e nao
apenas a satisfacdo de necessidades, sociais ou bioldgicas.”
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Pessini, do que se entende por vida humana: “a vida da espécie humana tem sua
caracteristica mais marcante no relacionamento, na sua vida humanizada e

socializada.” 3!

Destarte, nesse momento ndo ha o enfrentamento entre uma vida
humana na etapa inicial com uma mulher que pode destrui-la ou alberga-la, e sim, o
encontro de vidas que se revelam em potencialidades parciais: de uma forma
embriogenética incipiente, de uma mulher que decide ser mae, e de circunstancias
que facilitam ou dificultam a gestacéo. “O plenamente potencial deste momento € a
possibilidade de estabelecer a relacdo mae/filho.” Entretanto, apesar de ser uma
potencialidade possivel, deve ser confirmada, atualizada. E esse 0 momento que se
estabelece o vinculo que solicita a mae assumir o projeto existencial da vida humana
em fase embrionéria. “Dito de outro modo, incorpora a vida humana dependente ao
préprio projeto de vida. Esta assuncdo se traduz no que os interesses da vida

dependente adquiram idéntico valor aos interesses préprios da mae.” %

Assim, “0 processo incipiente e incerto da vida se converte em um estado
de vida humana no momento que € incorporado a um projeto de vida e continua
sendo até sua conversado na forma especifica, individual e racional do ser que é a
condicdo de pessoa.” Por um viés filoséfico, Kottow lembra que, guardadas as
devidas especificidades, a assuncdo e o reconhecimento do comeco da vida
humana assemelha-se “ao encontro que, segundo descreve Levinas, inicia a
interlocugéo ética; s6 que a mée ndo olha o rosto do outro, como ocorre no encontro
levinasiano, mas sim sente e decide assumir a existéncia de um outro em potencial

que é seu filho.”*

No mesmo sentido, Ferrajoli defende que a procriagdo ndo é s6 um fato

oA

biolégico, mas também, um ato moral de vontade. Segundo este autor, “é
precisamente este ato de vontade, em virtude do qual a mae encara o feto como
pessoa, que segundo esta tese, Ihe confere o valor de pessoa: que cria a pessoa.”
Para tanto, o nascimento da pessoa € antecipado para antes do parto, desde que

esteja claro que essa pessoa “esta de certa forma ligada ao ato com o qual a mulher

%! pessini; Barchifontaine, 1997, p.264.
%2 Kottow, 2001, p.33/34.
% Kottow, 2001, p.34.
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se encara e se deseja como mae e encara e deseja o feto como ‘nascido’.
Acrescenta que “segundo este ponto de vista moral, a procriacdo é realmente um ato
criativo, como o fiat lux: fruto ndo sé de um processo biolégico, mas também de um
ato de consciéncia e vontade. Com ela, a mée ndo da s6 o corpo, mas também
forma de pessoa 0 nascituro, pensando-o como filho.” Dito de outra forma, “se é
verdade que, para nascer, o embrido precisa da (decisdo da) mae, entdo essa
decisdo muda a sua natureza, fazendo dele uma (futura) pessoa. A sua qualidade de
‘pessoa’ €, em suma, decidida pela méae, ou seja pelo sujeito que é capaz de o fazer

nascer como tal.” **

Para reforcar este entendimento, com fundamento em estudos
psicanaliticos, Pessini recorda que a falta de amor e troca de palavras com a
crianca, ndo obstante ser ela bem cuidada e nutrida, traz problemas no seu
desenvolvimento psiquico. “Mais ainda, estudos recentes parecem mostrar que,
desde o utero materno, trocas relacionais existem entre o feto e a made e mesmo
com o pai. Assim, durante nove meses, 0 ser em gestacdo € modelado pelas trocas
biolégicas e relacionais que existem entre ele e a mae.”*® Ademais, durante os
primeiros anos de vida, estes cuidados e o ambiente afetivo serdo decisivos para a

formacao e o equilibrio da personalidade da pessoa.

Kottow assevera que esse conceito relacional do inicio da vida humana
ndo dista muito do adotado em alguns paises que despenalizaram a interrupgao
voluntaria da gravidez. Isso porque, como condicdo para a realizacdo desse
procedimento, faz-se necessaria uma prévia assessoria de esclarecimento e
convencimento para que, entdo, a mulher decida informadamente se assume a

gravidez ou insiste na decisdo de abortar.3®

A critica sobre esta perspectiva que define o comeco da vida humana a
partir do compromisso relacional maef/filho reside no fato de néo estar fixado, no

tempo, 0 momento em que deve ser exercido o ato de vontade da mae assumindo o

% Ferrajoli, 2003, p.16.
% pessini; Barchifontaine, 1997, p.264.
% Kottow, 2001, p.34.



26

projeto existencial do filho.®” Contudo, como enfatiza Ferrajoli, & exemplo das
legislacbes que adotaram a solucdo de prazo para regulamentar a interrupcao
voluntaria da gravidez, trés meses a partir da concepgdo bastam para que a mée
atribua ao filho a qualidade de pessoa. N&o que esses trés meses signifiguem algo
no plano biologico, “mas apenas porque representam O tempo necessario e
suficiente para permitir a mulher tomar uma decisdo: para consentir o exercicio da
liberdade de consciéncia, ou seja, a autodeterminacdo moral da mulher e também a

sua dignidade como pessoa.”®

Ademais, na esteira do afirmado por Kottow, “uma vez aceita a gravidez e
iniciada a relagdo mulher-mée com o embrido-filho, comeca também o cuidado dos
interesses do filho e sua protecdo por parte da mae.”Assim, “se esta protecao
pudesse ser arbitrariamente revogada, ndo seria legitima protecédo porque um aborto
procurado posteriormente a aceitacdo da gravidez constitui uma deciséo dificilmente
escusavel.” A ressalva, contudo, seria possivel se “apds assumir a gravidez, a mae
ou o filho sofram um processo que pde em risco sua capacidade de viver. Nesse
caso, é legitimo desvincular a relacdo de protecdo jA que as circunstancias

determinaram que tal vinculo est& destinado a ndo ser viavel.”*

Em concluséo, a postura relacional ndo tem a menor intencéo de negar as
implicacbes morais das decisdes reprodutivas. Ao contrario, ao descrever o
estabelecimento do vinculo mae/filho como um processo relacional voluntariamente
assumido, esta sendo privilegiado o mais pleno valor ético que tal decisdo merece,
além de reconhecer que o aborto voluntario € sempre uma decisdo moral e
psicologicamente dolorosa, a qual ninguém assume gratuitamente, pelo que é
motivada por motivos relevantes e de peso. “O que a perspectiva relacional pretende
€ resgatar que a aceitagdo de gestar um novo ser humano seja produto do desejo e
de uma decisdo consciente, e ndo ocorra por imposi¢cao de valores que os afetados

talvez ndo compartilhem.”*°

%7 Franco, 2006, p.47.
% Ferrajoli, 2003, p.15.
% Kottow, op. cit., p.35.
9 Kottow, 2001, p.35.
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1.2 Algumas questdes sobre o debate religioso

Partindo do principio de que o direito a vida € um dom recebido
diretamente de Deus e que 0os homens sao apenas administradores dela, existe um
consenso entre as crencas religiosas no que diz respeito ao carater sagrado da vida.
Como consequéncia, proibe-se qualquer intervencdo do homem sobre ela. Seguindo
esta premissa, muitas sdo as religibes que condenam a préatica da interrupcao
voluntaria da gravidez, ainda que o feto seja portador de anomalia que

incompatibilize sua sobrevivéncia extra-uterina.

A Igreja Catdlica € a que adota a postura mais radical. Por muito tempo,
nem mesmo a interrup¢do da gravidez praticada para salvar a vida da gestante foi
vista de maneira favoravel pela Igreja. Mammana assevera que o Papa Pio Xll, ao
proferir um discurso no Congresso das Parteiras, em 20-10-51, ratificando o
posicionamento da Igreja Catdlica de que o direito a vida é recebido imediatamente
de Deus e ndo dos pais, declarou que “ndo ha nenhum homem, nenhuma autoridade
humana, nenhuma ciéncia, nenhuma indicacdo meédica, eugénica, social,
econbmica, moral, que possa exibir ou conferir um titulo juridico valido para dispor,
diretamente e a sabendas, de uma vida humana inocente”*. Considerou, assim,
ilegitima qualquer intervengcdo na vida humana dependente, ainda que realizada

como meio para salvar a vida da gestante.

Entretanto, nem sempre foi esse o posicionamento da Igreja Catdlica a
respeito do aborto. Isso porque, durante quase 18 séculos ndo houve consenso a
respeito do momento em que a alma é incorporada ao produto da gestacdo. Durante
este periodo, a Igreja sustentou pontos de vistas conflitantes, ao sabor da doutrina
dominante a época. De acordo com Franco, a tese sobre a animacado imediata ou
retardada foi objeto de controvérsias durante séculos, sendo que, sé a partir de
1869, com a Enciclica Apostolicae Sedis do Papa Pio IX, “é que se eliminou a
referéncia a fetos inanimados, trazendo como conseqiiéncia a san¢ao candnica da
excomunhdo para o individuo que cometa qualquer interrupcdo da gravidez,

inclusive nos primeiros estagios da gestacdo.” Finaliza o autor, aproveitando a

“I Mammana, 1969, p.486.
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oportunidade para rechacar as atuais criticas da Igreja sobre o relativismo
moderno*?, que a adocdo de pontos de vistas conflitantes na sua histéria deixa “a
evidéncia que o relativismo ndo é apenas um procedimento atual, mas algo que esta
nela inserido na noite dos tempos. A intolerancia e a intransigéncia da Igreja

Catolica, nessa matéria, datam, portanto, pouco menos de cento e quarenta anos.”
43

A polémica sobre o0 momento em que ocorre a animagédo do feto, seja
imediata ou retardada, perdurou por longo tempo na histéria da Igreja e, embora
tenha prevalecido, ao final, a tese da animacdo imediata, segundo a qual “a unido
do corpo — como consequéncia da fecundagdo — com a alma — que se recebe de
Deus — ocorre nesse primeiro momento”, conforme assinalado por Franco, “forca é
convir que a tese da animacao retardada teve uma vigéncia cronolégica superior e
contou com o apoio, em diferentes épocas historicas, de pensadores religiosos como
Sao Jerbnimo, Teodoreto, Santo Agostinho e, sobretudo, Sdo Tomas de Aquino.”
Acrescenta, ainda, que este Ultimo pensador tinha uma postura “muito biologica da
formacdo do feto: Deus introduz a alma somente quando o feto ja adquiriu,
gradativamente, primeiro, alma vegetativa e, depois, alma sensitiva. Apenas depois
disso, em um corpo ja formado, é criada a alma racional (Suma Teoldgica, I, 90) .”
Sendo assim, “ 0 embrido sé tem alma sensitiva (Suma Teoldgica, 1,76,2 e |, 118,2).
Na Suma contra os Gentios (11,89), diz-se que existe uma gradacao na geragcao ‘por
causa das formas intermediarias das quais vem dotado o feto desde o inicio até
obter sua forma final.” Esta é a razéo pela qual no Suplemento a Suma Teoldgica
(80,4), l1é-se que: depois, no Juizo Final, quando os corpos dos mortos ressurgirem
para que a nossa carne também participe da gléria celeste **, dessa ‘ressurreicdo da

2 Neste sentido, o Papa Bento XVI fez duras criticas ao que chama de relativismo da fé, incitando os
catélicos a ndo serem criancas na fé, que sdo aqueles que sdo “batidos pelas ondas e levados ao
sabor de qualquer doutrina”. Para justificar, argumentou sobre “quantos ventos de doutrina
conhecemos nestes Ultimos decénios, quantas correntes ideoldgicas, quantos modos de
pensamento” Dessa forma, entende que a atitude em voga nos tempos atuais € uma “ditadura do
relativismo que n&o reconhece nada como definitivo.” (Ratzinger apud Franco, 2006, p.35.)

3 Franco, 2006, p.33.

** De acordo com Franco (op.cit., p.36 ), citando Agostinho, na gléria celeste os nascidos mortos,
como também os em forma humanamente perfeita, os enganos da natureza, os mutilados, os
concebidos sem bracos ou sem olhos, poderdo reviver na plenitude de sua beleza e complexidade
adulta.
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carne’ ndo participardo os embrides. Neles ainda ndo havia sido infundida a alma
racional e, portanto, ndo s&o seres humanos.*

Desse modo, a maneira inflexivel com que a Igreja Catdlica defende e
conduz os debates na atualidade, defendendo veementemente a tese da animacao
imediata do zigoto, ndo condiz com o passado de 17 séculos em que a questao do
aborto, do ponto de vista religioso, era objeto de um discurso aberto, ndo se

tratando, ainda, de uma postura fundamentalista.*®

A partir do momento em que adotou a tese da animacao imediata do
zigoto, varias foram as enciclicas nas quais a Igreja consagrou sua posi¢cao vigorosa
condenando o aborto, as quais, por sua vez, exerceram forte influéncia nas
legislacBes. A titulo ilustrativo, temos a Casti Conubii (1930), de Pio XI; Mater et
Magistra (1961), de Jodo XXIll; Humanae Vitae (1968), de Paulo VI, a qual
condenava inclusive o aborto por razGes terapéuticas e em razdo de estupro. O
Concilio Vaticano Il, como ja foi recordado, condenou o aborto com grande
severidade: “A vida deve, pois, ser salvaguardada com extrema solicitude, desde o
primeiro momento da concepcédo; o aborto e o infanticidio séo crimes abominaveis”.
Esta posicao foi seguida e reforcada na enciclica Evangelium Vitae (1995), de Joao

Paulo I, que também condenou quaisquer intervengdes sobre embrides humanos.

A Igreja Catdlica, em principio, condenava o aborto necessario (ou seja, a
interrupcdo da gestacdo quando ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante),
por acreditar que a morte do nascituro, sem o sacramento do batismo, implicaria na
perdicdo daquele ser, que ficaria excluido do Reino de Deus. Porém, refez seu
entendimento na Enciclica Casti Connubii, de Pio XI., onde passou a tolerar o aborto

necessario.*’

No século XX, por ocasido da publicacdo da Enciclica Humanae Vitae

(1968), tornou-se “intensa e publica” a discordancia entre os catolicos sobre as

** Franco, op.cit., p.35/36.

4 Segundo Franco (op.cit., p.36), “bem mais perigoso do que uma ditadura do relativismo, é o
fundamentalismo, que pde a mostra o rosto do fanatismo, isto €, a conduta de ‘quem procura a
afirmagédo de seus préprios principios morais, deixando que estes ultrapassem os interesses reais das
pessoas de carne e 0sso e ficando indiferente perante os enormes danos que a sua atuagao provoca
a milhées de seres humanos.”

*" Hungria, 1942, p.234. No mesmo sentido: Nogueira, 1995, p.44.



30

guestdes relativas a sexualidade e a procriacdo. Rosado-Nunes refere que diversos
foram os episcopados, acompanhados de tedlogos catdlicos, que reagiram aos
ensinamentos do Papa Paulo VI. Ainda que nao esteja diretamente ligada ao aborto,
essa divergéncia revela “um elemento central do pensamento catélico: o recurso a
propria consciéncia, em questbes de moral. Tal recurso, parte da mais lidima
tradicdo religiosa cristd, € fundamental quando se discute a possibilidade de

mulheres catélicas decidirem pela interrupcéo de uma gravidez.”*®

A titulo ilustrativo, Rosado-Nunes reproduz trecho do documento emitido
nesta ocasiao, por bispos belgas no qual esta consignado que a doutrina tradicional
da Igreja remete a “consciéncia devidamente esclarecida segundo o conjunto de
critérios que se expdem na Gaudium et Spes (n.50, 82; n.51, 83)”, de forma que
entendem que a decisédo sobre “a oportunidade de uma nova transmissao da vida
pertence, em Ultima instancia, aos esposos, que devem decidir sobre a questdo, na

presenca de Deus.”*

No mesmo sentido, porém mais enfatica, € a Carta Pastoral dos bispos
nordicos, datada de outubro de 1968, a qual destaca que “quando uma pessoa, por
razdes sérias e bem ponderadas, ndo se convence pelos argumentos da enciclica
(Humanae Vitae), tem o direito de adotar uma opinido distinta daquela apresentada
em um documento ndo infalivel.” Assevera, ainda, que ninguém deve ser
considerado mau catolico pela Unica razdo de discordar. Concluindo que “ninguém,

nem mesmo a Igreja, pode dispensar do dever de seguir a propria consciéncia.”*°

De outra parte, abordando um tema correlato, especificamente sobre o
uso de meios contraceptivos - 0 que nos dias atuais permanece condenado pela
Igreja catdlica - muitos sacerdotes individualmente e varios episcopados, dentre
eles, Austria, Bélgica e Franca, “orientaram seus fiéis no sentido de que se
considerassem livres para seguir sua consciéncia, pois nao se tratava de dogma de

.I:é »n51

“8 Rosado-Nunes, 2006 b, p.25.
9 Rosado-Nunes, 2006 b., p.26.
*% Rosado-Nunes, idem, ibidem.
*! Rosado-Nunes, 2006 b., p.29.



31

Outrossim, no tocante a interrupcdo da gestacdo por anomalia fetal
incompativel com a vida, a Igreja Catdlica, por meio de Cartas Pastorais de Bispos,
também mantém seu posicionamento contrario a esta pratica, declarando que “a
situacao atual dos conhecimentos ainda ndo permite certeza absoluta no diagndstico

de deformidades”.

Antbnio Vigario, criticando o Movimento Pré-Vida (organizagdo formada
por membros da Igreja Catdlica que condenam o aborto), declara que ao invocar-se
a titularidade divina sobre a vida, defende-se para o feto direitos que n&do sado
assegurados para a gestante, a saber: o direito a vida, liberdade e dignidade. Ainda,
relaciona a moral sexual catélica como causa do aborto, uma vez que considera o
sexo altamente censuravel ou pecado, levando muita gente a decidir pelo aborto ao
ser confrontado perante uma gravidez ndo desejada. Conclui, dessa forma, que “a
Igreja Catdlica é cumplice do fundamentalismo desse Movimento Pro-Vida na
medida em que ele é um mero reflexo da sua rigida e desajustada moral sexual.
Poucos séo os catodlicos que se refletem na moral sexual oficialmente defendida pela

Igreja ."*?

Por sua vez, a Doutrina Espirita, s6 admite o aborto necessério. Allan
Kardec, o codificador do Espiritismo, explica que “a unido da alma com o corpo
comeca na concepcao” e se 0 corpo escolhido morrer antes do nascimento, “ele
escolhe outro corpo”. E perguntado se haveria crime em sacrificar a crianca para
salvar a vida da mae, quando a vida desta estivesse em perigo, ele responde: “é

preferivel sacrificar o ser que ndo existe ao ser que ja existe.”>

No que diz respeito a interrupcdo da gravidez por malformacéo fetal, o
espiritismo ja assentou parecer contrario a esta pratica. Eliseu F. Mota Jr. ensina que
a malformacdo do feto, para o espiritismo, esta ligada a “débitos pregressos da
entidade reencarnante, com o0 prévio conhecimento dos pais no periodo da
erraticidade, ou mesmo durante o sono. Se o aborto eugénico for consagrado, sera

impossivel a esses espiritos endividados o acerto de suas contas com a lei divina ou

*2 vjigario, A. apud Ribeiro, 2000, p.85.
*% Nogueira, 1995, p.20.



32

natural.”*

De outra parte, o Judaismo apresenta uma postura mais flexivel no que
diz respeito a questdo do aborto. Isso porque, além de possuir concepc¢des
teologicas diferentes em relacdo a alma e ao ‘pecado original’, os judeus acreditam
que o nascimento que confere o status de ser humano, somente se tornando pessoa
um més apos o0 nascimento. Ademais, como observam Schor e Alvarenga, “o fato de
nao existir uma autoridade méaxima ditando todas as regras de conduta faz com que

os judeus possam ter liberdade sobre sua prépria consciéncia.”>

Por seu turno, entre os credos protestantes verifica-se uma postura mais
flexivel que a adotada pela Igreja Catdlica, embora jamais encare o aborto como
método de controle de natalidade. Referindo-se a interrupcdo da gravidez por
indicagdo médica, pastores batistas, metodistas, presbiterianos, episcopais,
luteranos e unitarios, reportando-se a inquérito norte americano em que se
pronunciaram, “afirmam que a posicao protestante € 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 paciente”.>®

Dessa forma, verifica-se que apesar do posicionamento radical da
doutrina catdlica, seguida de forma mais ténue pelos judeus e espiritas, existem
outras religibes nas quais prevalece o entendimento de que ha casos em que o
principio da inviolabilidade da vida humana deve ser ponderado face a outros
valores, como a vida da mae. Também, considerando-se a baixa qualidade de vida
de uma crianca portadora de uma determinada anomalia grave, e principalmente,
guando as chances de sobrevida extra-uterina forem remotas ou nulas, sobrepde-se
o valor da dignidade humana ao da santidade. Para estes credos, a divindade esta
em reconhecer que a vida humana possui um valor especial que a distingue dos

demais seres vivos.

1.3 Tutela juridica da vida humana dependente

> Mota Jr., 1995, p.65.
*% Schor; Alvarenga, 2006.
*¢ papaleo, 1993, p.81.
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N&o ha como discutir o direito a legalizacdo do aborto sem debater o
problema da protecdo juridica da vida humana intra-uterina. Até o momento, 0s
argumentos trazidos ao trabalho possuem respaldo nas principais correntes
biolégicas e antropolégicas sobre o inicio da vida humana. Entretanto, para
instrumentalizar a discussdo sobre a legitimidade da opc¢édo pela interrupcdo da
gravidez, torna-se imprescindivel verificar a partir de quando e até que ponto a vida

intra-uterina recebe protecdo do ordenamento juridico nacional.

Nesse contexto, vale assinalar que por constituir-se num Estado
Democrético de Direito, as politicas publicas e decisdes devem ser laicas, visando
sempre a resguardar os direitos e garantias fundamentais.Desse modo, por estar
institucionalmente separado de qualquer igreja ou crenca, o Estado deve assegurar
a cada individuo ou cidad&o a liberdade religiosa, o que importa, em Gltima analise,
no direito a ndo ser submetido a decisées embasadas em principios religiosos,
filos6ficos ou ideoldgicos de qualquer espécie.>’ Portanto, deve ser o tema analisado
com fundamento em argumentos juridicos, cientificos e de moralidade laica,
afastando quaisquer dogmas de fé, de forma que em nada acrescenta ao debate
saber, por exemplo, 0 suposto momento em que ocorre a incorporacdo da “alma” no

feto.

No ordenamento juridico brasileiro, a vida humana intra-uterina €
protegida com intensidade substancialmente menor do que a vida de alguém ja
nascido. N&o é necessario tecer grandes argumentos para comprovar o ora referido,
para tanto, basta observar os artigos 121 (matar alguém — pena de 6 a 20 anos de
reclusdo) e 124 (praticar aborto — pena de 1 a 3 anos de detenc¢do), ambos do
Caddigo Penal, para concluir que o tratamento é diverso para os delitos cometidos em
face do homem ja nascido e aqueles contra o nascituro. Deste modo, ndo ha como

colocarmos no mesmo patamar os direitos da mae e do embrido/feto.

> No mesmo sentido, Ribeiro (2000, p.86) afirma que “num Estado Democratico de Direito,

respeitador e guardido das liberdades e dos direitos fundamentais, e institucionalmente separado de
qualquer igreja, todos s&o, ou tém o dever de serem laicos. Laicos no sentido de preservar a
separacdo entre o que é valor pessoal e o efetivo exercicio do Direito, em relagdo ao direito do outro.
Traduzindo, isto significa ndo deixar que o dominio dos direitos e da comunidade politica seja
colonizado pelas ortodoxias religiosas hegemoénicas.”
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Sarmento refere que a nocdo quanto a diferenca entre o valor da vida
intra-uterina e de um ser ja nascido é “fortemente arraigada no sentimento social —
mesmo para 0S segmentos que reprovam a liberalizacdo do aborto.” Para tanto,
justifica seu entendimento trazendo o exemplo do aborto espontaneo, que, no seu
sentir, “por mais que se trate de um fato extremamente doloroso para a maioria das
familias, o evento ndo costuma representar sofrimento comparavel a perda de um
filho j& nascido, pois a percepcao geral é a de que a vida vale muito mais depois do
nascimento.” Ao lado disso, aliando fundamentos cientificos para embasar seu
argumento, acrescenta que até a formacdo do cortex cerebral (0o que ocorre no
segundo trimestre de gestacdo) o feto ndo apresenta “capacidade minima para a
racionalidade”, sendo que antes de alcancar este estagio, “0 nascituro ndo € capaz
de qualquer tipo de sentimento ou pensamento” *8, fato este que, segundo o autor,
justifica a diferenca na valoracdo entre a vida humana dependente e o ser ja
nascido. Para ele, essas sdo as razdes para afirmar que o nascituro, embora ja

possua vida, ndo é ainda pessoa.

Muito embora o aborto integre o rol de tipos compreendidos entre 0s
crimes contra a vida, faz-se necessario “que se trace uma linha demarcatéria bem
visivel entre ele e o homicidio. Nao ha confundir os dois bens juridicos tutelados. De
um lado, a vida humana intra-uterina. De outro, a vida humana fora do ventre
materno.” Conforme acima referido, essas diferencas encontram ressonancia na
extrema diversidade do quantum punitivo cominado para uma e outra dessas figuras

criminosas e, ainda, no fato de que o aborto ndo admite a modalidade culposa.”®

A doutrina penal brasileira diverge com relagdo ao momento em que se
inicia a protecdo juridico-penal do nascituro. A corrente majoritaria entre o0s
penalistas manifesta-se no sentido de haver vida humana e, portanto, tutelavel pelo
direito penal, a partir da concepgédo. Comungam este entendimento, capitaneado por
Nelson Hungria, os penalistas Anibal Bruno, Euclides Custédio da Silveira, Cezar

Roberto Bitencourt, José Henrique Pierangeli, Paulo José da Costa Junior e Alvaro

*8 Sarmento, 2006, p.146.
* Franco, 2006, p.47.



35

Mayrink da Costa . *°

Noutro sentido, é a doutrina de Fragoso, para quem “a lei ndo especifica o
que se deva entender por aborto, que deve ser definido com critérios normativos,
tendo-se presente a valoracdo social que recai sobre o fato e que conduz a restringir
o crime ao periodo da gravidez que se segue a nidacao.” Desse modo, somente se
trata de aborto a interrupcdo do processo fisiolégico da gravidez no periodo
compreendido a partir da implantacédo do ovo no Gtero materno até o inicio do parto.
No mesmo diapasdo, Prado afirma que “o inicio da gravidez € marcado pela
fecundacéo. Todavia, sob o prisma juridico, a gestacao tem inicio com a implantacéo
do 6vulo fecundado no endométrio, ou seja, com a sua fixagdo no utero materno.”
Além dos autores ora referidos, compartilham este entendimento os penalistas

Rogério Greco e Celso Delmanto.®*

Outrossim, Franco relembra que por ocasido do Relatério elaborado pela
Primeira Subcomissédo para a feitura do Esboco de Projeto da Parte Especial do
Caodigo Penal, restou consignado que “a vida € ‘um acontecer gradual e
segmentado, um processo bioldgico dindmico que representa a soma de periodos
relativos’ e que somente ‘a partir do despertar cerebral, surge na sua inteireza a
pessoa humana, como titular do direito individual a vida e merecedora, portanto, de

tutela constitucional penal.”®?

A par disso, como resultado verifica-se que no direito penal brasileiro o
conceito de aborto ndo é univoco, de forma que nédo se traduz num “circulo fechado,
hermético, no qual nenhuma avaliacdo metajuridica interfere”. Diferentemente, “trata-
se de tipo que comporta alargamentos ou restricdes, conforme a afericdo, néo
apenas juridica, que se d4 ao momento em que se reconhece a presenca, na
gravidez, de vida humana individualizada e personalizada.” Dessa forma, na noc¢ao

de aborto, existem “espacos que demandam preenchimento” e para essa tarefa, “a

% Nesse sentido, Hungria (apud Franco, op.cit., p.48) asseverou que “o c6digo ao incriminar o aborto,
nao distingue entre dvulo fecundado, embrido ou feto: interrompida a gravidez , antes de seu termo
normal, ha o crime de aborto. Qualquer que seja a fase da gravidez (desde a concepc¢éo até o inicio
do parto, isto é, até o rompimento da membrana amnidtica) provocar sua interrupgdo é cometer o
crime de aborto.”

®® Franco, op.cit., p.50.

%2 Franco, 2006, p.50.



36

doutrina brasileira trouxe a baila os posicionamentos referentes a visdo concepcional
e a perspectiva biolégico-evolutiva”. De acordo com Franco, “o Unico posicionamento

até agora ndo incluido refere-se ao do compromisso relacional mae/filho.”®?

Ao seu turno, o Caodigo Civil brasileiro enuncia, no seu artigo 2°, que “a
personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a

salvo, desde a concepcdo, os direito do nascituro.®*”

Comentando este artigo,
Venosa explica que “o fato do nascituro ter protecao legal ndo deve levar a imaginar
que tenha ele personalidade. Esta s6 advém do nascimento com vida. Trata-se de

uma expectativa de direito.”®®

Do ponto de vista constitucional, a Constituicdo Federal garante a todos o
direito a vida, ndo fazendo qualquer mencéo expressa a protecdo da vida humana
desde a concepcédo. Alias, convém destacar que a proposta do entdo Deputado
Meira Filho, para que fosse expressamente referida a protecdo da vida desde a sua
concepcao, foi rejeitada pela Assembléia Nacional Constituinte.®®

Em que pese nao haver na Constituicdo mengédo ao momento em que se
inicia sua protecédo, em razao de se tratar de vida humana, e assim, um projeto de
pessoa, merece 0 nascituro a protecao constitucional, porém ndo com 0 mesmo grau
conferido a pessoa. Neste particular, Canotilho e Moreira afirmam que “enquanto
bem ou valor constitucionalmente protegido, o conceito constitucional de vida
humana parece abranger ndo apenas a vida das pessoas mas também a vida pré-
natal, ainda ndo investida numa pessoa.” Entretanto, ressalvam que o regime de
protecdo dessa vida humana, enquanto simples bem constitucionalmente protegido,
“ndo é o mesmo que o direito a vida, enquanto direito fundamental das pessoas, no
gue 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).” Acrescentam que “a protecdo da vida
intra-uterina ndo tem que ser idéntica em todas as fases do seu desenvolvimento,

desde a formacéo do zigoto até o nascimento”, e, por fim, “os meios de prote¢cédo do

%8 Franco, 2006., p.51.

® Lei n.° 10.406/02, art. 2°.
%5 \Venosa, 2002. p.160

% Lorea, 2006, p.174.
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direito a vida — designadamente os instrumentos penais — podem mostrar-se
inadequados ou excessivos quando se trate de protecéo da vida intra-uterina.”®’

No mesmo sentido, destacando que em sede de interpretagcdo de normas
constitucionais deve-se preferir aquela que confira maior eficiéncia aos direitos
fundamentais, Franco assinala que, ndo obstante o texto constitucional nada dizer a
respeito do ndo nascido, “tudo esta a indicar que sua vida é um bem relevante que a
Constituicado se obriga a tutelar de forma que néo sofra violacdo.” A Constituicdo ao
declarar a inviolabilidade do direito a vida e sua titularidade universal, torna evidente
“que o conceito de vida, para que possa ser compreendido na sua plenitude, abarca
ndo somente a vida independente, mas também a vida humana em formacdo.” E
mais, ao caracterizar a vida humana dependente como bem juridico constitucional,
vincula-se também “ao principio da dignidade da pessoa humana, na medida em
que se exige do Estado o dever de respeitar a vida humana, e, nessa circunstancia,
uma vida em formacéo representara, num momento determinado do processo de
gestac&o, um valor merecedor de tutela.”®® Restaria, assim, caracterizada a protecdo

constitucional da vida em formacéao.

Ao seu turno, a Convencdo Americana de Direitos Humanos, conhecida
como ‘Pacto de S&o José da Costa Rica’, aprovada pelo Congresso Nacional em
26/05/92, por meio da edicdo do decreto legislativo n.27, no seu art. 4°, inciso |,
enuncia que “toda pessoa tem direito a que se respeite a sua vida. Esse direito deve
ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepcéo. Ninguém pode

ser privado da vida arbitrariamente.”

Contudo, uma breve leitura deste dispositivo pode induzir ao falso
entendimento de que a vida humana deve ser juridicamente tutelada a partir da

fecundagéao, o que se revela numa interpretacdo equivocada. Isso porque, de acordo

® Canotilho; Moreira apud Sarmento, 2006, p.146. Em sentido contrario, Vives Antén (apud Franco,
2006, p.23-24) destaca que “o nascituro ndo é, pelo menos por si mesmo e de modo direto, um bem
juridico constitucional. E isto porque a Constituicdo proclama o direito a vida em relacdo as pessoas,
condicdo que juridicamente sé se alcangca com o hascimento. E 0 mesmo ocorre com a proclamacgéo
da dignidade das pessoas. Por conseguinte, o nascituro ndo é pessoa a partir da Otica do
ordenamento juridico e a proclamacéo do direito a vida e da dignidade, ndo o atinge diretamente.
Poderé argliir-se a necessidade de outorgar protegédo juridico-penal ao nascituro e isso ninguém p&e
em divida. Mas, desde logo, técnica e valorativamente falando, ndo € um direito constitucional. Pode
e deve entender-se como um interesse ou bem juridico, com certa relevancia constitucional enquanto
reflexo dos direitos a vida e a dignidade.”

% Franco, 2006, p.24.
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com Franco, o Pacto de San José da Costa Rica “ndo estabeleceu nenhum dever de
criminalizacdo ao Poder Legislativo dos Estados conveniados, ao dispor que a vida
deve ser protegida desde o momento da concepc¢ao.” Acrescenta que “a exigéncia
dessa tutela ndo esta adstrita, com exclusividade, ao direito penal e, portanto, a
figura tipica do aborto.” Isso porque € sabido que o controle repressivo sO deve atuar
guando os demais controles sociais formais se revelem ineficazes, porquanto se
trata da ultima ratio do Estado. Sem duavida, existem outros meios de protecdo do
momento da concepcdo, como uma adequada politica social de inclusdo dos
necessitados, a criacdo de aconselhamento psicolégico as gestantes, além da
implantacdo de politicas publicas voltadas ao planejamento familiar que seriam
alternativas a ampla proibicdo penal do aborto. Em raz&o disso, criar um estatuto
juridico proprio, em relacdo ao embrido ou ao feto, parece ser um procedimento
recomendavel nos termos do Pacto de San José da Costa Rica. No entanto,
pretender a tutela penal a partir da concepcdo € algo que ndo decorre, de forma

explicita, do texto do referido pacto.®

De outra parte, a redagcao do art. 4, inciso 1, do Pacto de San José da
Costa Rica, ndo atribuiu um carater absoluto ao direito a vida tomando-se a
concepcao como “inflexivel ponto de partida da pessoa humana.” Observe-se que a
expressdo em geral ndo foi incluida desavisadamente no seu texto, mas, “constitui,
sem nenhuma margem de davida, uma valvula de escape através da qual se admite
que, em situacdes determinaveis, o direito a vida ndo pode, nem deve ser protegido

desde a fecundacéo.””®

Ao mesmo tempo, Sarmento destaca que embora a protecdo da vida se
inicia no momento da concepcao, “a tutela da vida anterior ao parto tem de ser
menos intensa do que a proporcionada ap0s o0 nascimento, sujeitando-se, com isso,
a ponderacbes de interesses envolvendo outros bens constitucionalmente
protegidos, notadamente os direitos fundamentais da gestante.” Essa € a razao para

a adocado da expresséao “em geral”, no texto do artigo em discussao, ato que “revela

% Franco, 2006, p.38.
® Franco, op.cit., p.39.
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com nitidez que as partes celebrantes do tratado ndo quiseram conferir a vida intra-

uterina uma protecéo absoluta.””*

Em outras palavras, o uso da expressao “em geral” evidencia que a
protecdo a vida intra-uterina deve ser concebida como um principio e ndo como
regra. Ou seja, na esteira de Alexy, “a protecdo ao nascituro constitui um “mandado
de otimizacdo” em favor de um interesse constitucionalmente relevante — a vida
embrionéria -, sujeito, contudo, a ponderacfes com outros principios constitucionais,
e que pode ceder diante deles em determinadas circunstancias.” Segundo o0 mesmo
autor, este entendimento é reforcado pela interpretacdo sistematica da Convencao
Interamericana dos Direitos Humanos, a qual “consagra em seu bojo uma série de
outro direitos, titularizados também pelas gestantes, que podem entrar em colisao
com a protecdo a vida embrionaria’.Em conclusdo, “a atribuicdo de um peso
absoluto a protecdo da vida do nascituro implicaria, necessariamente, na lesdo a

estes direitos, raz&o pela qual torna-se essencial a sua relativizagdo.” "

Sob outra perspectiva, especificamente questionando-se a validade do
art. 4° 1, do Pacto de San José da Costa Rica frente aos demais Tratados
Internacionais que versam sobre Direitos Humanos (notadamente, a Convencéo da
ONU sobre a Eliminacdo de todas a Formas de Discriminagédo contra a Mulher —
1979 - e a Convencéao de Beléem do Pard, elaborada no ambito da OEA — 1994),
somando-se a isso a tutela constitucional do direito a saude, privacidade, autonomia
reprodutiva e igualdade de género, ndo ha como “conferir peso absoluto a protecéo
a vida embrionaria, sob pena de criar-se uma contradicdo insanavel na ordem
juridica.””

Em sintese, a posicéo intermediaria que reconhece a tutela constitucional
da vida intra-uterina, mas atribui a ela uma protecdo menos intensa do que a
concedida a vida extra-uterina € a que tem prevalecido amplamente no mundo. Para

Sarmento, “as posicdes radicais, que equiparam esta tutela a conferida a vida de

"t Sarmento, 2006, p.148.

2 sarmento, 2006, p.149. Nomeadamente, com relagdo aos direitos em colisdo, o autor cita o
respeito da integridade fisica, psiquica e moral (art. 5°, 1), a liberdade e seguranca pessoais (art. 7°,
12, a protecdo a vida privada (art. 11, 2), dentre outros.

® Sarmento, 2006, p.150.
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pessoas nascidas, ou que negam qualquer protecdo juridica ao nascituro, jA nao

seduzem quase ninguém.”’*

De todo o exposto, € possivel concluir que a ordem juridica nacional
protege a vida intra-uterina, entretanto, de forma mais debil do que a tutela
assegurada a vida das pessoas nascidas. Outrossim, em situacdes particulares, &
licito que esta protecdo ceda mediante uma ponderacdo de interesses, se
configurado um conflito entre os direitos fundamentais da gestante e a vida
dependente. Ademais, por ser um processo gradual, a tutela da vida do nascituro &
mais intensa no final do que no inicio da gestacdo, considerando o estagio de
desenvolvimento fetal correspondente, devendo tal fator ter especial relevo na
definicdo do regime juridico do aborto.

™ Sarmento, op.cit., p.147.
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CAPITULO 2 ABORTO LEGAL E CRIMINOSO™

2.1 Referéncia historica

Desde a Antiguidade, tém-se noticias de politicas relacionadas ao aborto
ou ao abandono de recém-nascidos portadores de anomalias fisicas. Ndo se tinha
propriamente um aborto eugénico, pois tais atitudes eram tomadas logo apés o
nascimento, mas 0O escopo que norteava tais acdes por parte do Estado

assemelhava-se a esta indicacao.

Na Grécia Antiga, a pratica do aborto era difundida em todas as camadas
sociais, ndo obstante o juramento de HipOcrates que vedava a administracao de
qualquer substancia abortiva (a nenhuma mulher darei substancia abortiva). Cumpre
destacar que esta restricdo era dirigida aos médicos, para quem praticar aborto
representava um dos crimes mais graves a que estavam sujeitos. Pierangeli recorda
que Aristoteles se mostrou contrario ao aborto, mas no livro sétimo de sua Politica
admitiu sua pratica quando o numero de cidadaos se tornava excessivo, desde que

a mulher tivesse sido emprenhada por fato delituoso e houvesse autorizagao judicial,

" No rigor etimolégico, aborto significa o produto da concepcao morto ou expelido e abortamento, o
ato de abortar. Entretanto, essas palavras vém sendo utilizadas pela doutrina, sem distin¢édo, de
forma que neste trabalho privilegiar-se-4 a nomenclatura aborto.
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posicionamento este que foi seguido por Platdo.”® De outra parte, no tocante aos
nascidos com alguma deformidade fisica, a recomendacao era para que fossem
abandonados no alto de uma montanha logo apds o nascimento. Na opinido de
Platdo e Aristoteles, a morte dos bebés deformados deveria ser imposta pelo
Estado. Licurgo e Sélon compartilhavam do mesmo entendimento. Segundo Hungria
“acreditavam que era melhor por fim a uma vida que comecara inauspiciosamente
do que tentar prolonga-la, com todos os problemas que ela poderia acarretar.”’’
Platdo, ao seu turno, adotando uma postura mais radical, aconselhava o aborto para
toda mulher que concebesse apés os 40 anos. Na Republica, declara que
estabelecera “uma medicina e uma jurisprudéncia que se limitem ao cuidado dos
gue receberam da natureza corpo sdo e alma famosa; e pelo que toca aos que
receberam corpo mal organizado, deixa-los morrer e que sejam castigados com

pena de morte os de alma incorrigivel.”’

Contudo em Esparta, sob o pretexto de que o povo deveria contar com
maior numero de atletas e de guerreiros para a gldria e seguranca do Estado, a
pratica do aborto era proibida. Entretanto, o tratamento era outro se a criancga viesse
a apresentar alguma malformacdo. Motivados pelo forte espirito bélico presente na
mentalidade daquele povo, onde o interesse da coletividade se sobrepunha aos
lacos familiares (salus populi, suprema lex), era vexatorio para familia possuir um
filho que ndo pudesse servir ao Estado, principalmente, nas guerras. Conforme
Nogueira, estas criancas eram consideradas carga inutil para os seus familiares,
como também para o Estado, que era dispensado de manter uma crianga que nao
lhe fosse util. Dessa forma, por serem considerados imprestaveis a comunidade, era
pratica comum e até mesmo obrigatoria, a precipitacdo de recém-nascidos

malformados do alto do Monte Tajeito. "

Por seu turno, no antigo direito romano o feto era considerado parte das
visceras da mulher, ou seja, mulieris pars vel viscerum. Pierangeli destaca que,
embora a pratica do aborto fosse considerada uma grave imoralidade entre os

romanos, sendo permitido tdo-somente ao marido em relacdo a sua mulher, sua

’® pierangeli ,2005, p.108

" Hungria, 1942, p.233. No mesmo sentido: Pierangeli, op.cit., p. 108; Prado, 2005, p. 103.
'8 platdo apud Nogueira, 1995, p.43.

" Nogueira, idem, ibidem.
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incriminacdo ndo ocorreu tanto na Republica, como também nos primeiros tempos
do Império. Nessa época, por considerarem o feto como parte do corpo da gestante,
reconhecia-se a mulher o direito de dispor livremente do proprio corpo (partus
antequam edatur mulieris pars est vel viscerum), de forma que o aborto ficava
impune, salvo quando violasse a vontade do marido. Segundo o mesmo autor, na
Roma Antiga o aborto era considerado “um fato de pouca significacdo e um delito de
escasso relevo, cujo cometimento afetava mais os interesses individuais do que 0s
sociais, ou seja, protegiam-se a saude e a integridade fisica da gestante e ndo a

vida do feto.” &

Entretanto, durante o reinado do imperador Septimus Severus (193 — 211
d.C), o aborto deixou de ser considerado uma les@o a saude e a integridade fisica da
gestante, passando a ser considerado lesdo ao direito de paternidade, sob a
justificativa de frustracdo das expectativas paternas quanto a sua descendéncia.
Assim, o aborto préprio ou consentido seria punivel somente quando a gestante
fosse casada, e sem a finalidade de proteger o feto, e sim o direito que possuia o
marido a sua descendéncia. Pierangeli afirma que esta concepc¢ao individualista
decorre da organizacao social e econdmica dos romanos, de seu direito em geral e
do seu sistema penal em particular. Ainda que submetido a algumas modificagdes,
esta concepcao individualista foi remetida aos praticos e as legislacdes medievais.®
N&o obstante, com relacdo aos nascidos sem aparéncia humana e sob o pretexto de

ndo serem pessoas, eram precipitados de penhascos logo apés o nascimento.®?

Similarmente, entre os povos que também consideravam o auto-aborto e
o aborto consentido impunes, figuram os egipcios e 0s hebreus, cuja interrupcdo da
gravidez era pratica corrente, na sua maioria, com a finalidade de “elidir as dores e
perigos do parto, para evitar os desgostos e as obrigacdes da mé&e no aleitamento,
ou a multiplicacdo da prole.”®® Ao lado disso, na india, os brahmanes tinham o
costume de matar ou abandonar na selva os recém-nascidos que |lhes pareciam de

ma indole.?

8 pierangeli, 2005, p.108.
8 pierangeli, 2005, p.108.
8 Matielo, 1994, p.62.

8 pierangeli, idem, ibidem.
8 Mammana, 1969, p.341.
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Destarte, essa politica em relagdo aos recém nascidos também foi
adotada por outras culturas. No Brasil, segundo Mammana, “os indios ndo so6
matavam as criancas recém-nascidas com sinais de doenga ou que tivessem algum
defeito fisico, mas também os gémeos, os ilegitimos e os adultos portadores de

moléstias incuraveis”®®

No entanto, sob a influéncia do Cristianismo, as préticas relacionadas ao
aborto e abandono dos recém-nascidos malformados foram desaparecendo, sendo
substituidas por um sentimento de sacralidade e intangibilidade da vida. Prado
assinala que a legislacéo sobre o aborto, no antigo direito romano, foi reformulada
pelos imperadores Adriano, Constantino e Teoddsio, equiparando sua préatica ao

homicidio.®®

Consolidou-se o entendimento de que a vida iniciava-se no momento da
concepcao, e que ndo havia distingdo entre um feto e um ser ja nascido. A vida a ser
tutelada era a mesma, merecendo idéntico tratamento. Portanto, foi o Cristianismo
que identificou a figura do aborto ao homicidio, porquanto considerou o feto criatura
de Deus, uma esperanca de vida humana que deveria ser protegida pela religido,
pela moral e pelo direito.®” N&o obstante, Pierangeli refere que ja na Idade Média, as
legislacbes conferiam tratamento diverso e penas diferentes, de acordo com o

periodo gestacional em que se encontrava o feto. %

Contudo, estudos realizados nas areas da Historia e Teologia revelam
que a punicdo do aborto durante os primeiros seis séculos do cristianismo visava
punir 0 adultério que a gestacdo revelaria, ao invés de resguardar a vida do feto.
Segundo noticia Rosado-Nunes,

A preocupacdo central — da Igreja como do Estado — era a
constituicdo do casamento monogamico como regra para toda a
sociedade. No Império, estabeleceram-se leis que desencorajavam o
concubinato. O primeiro Concilio do Ocidente, realizado no século IV,
antes mesmo da oficializacdo do cristianismo por Constantino — o
Concilio de Elvira — estabeleceu penas religiosas severissimas para

8 Mammana, op.cit., p.343.

% prado, 2005, p.103.

8 Hungria, 1942, p. 233. Sobre 0 assunto, veja-se também Mammana, 1969, p.343.
8 pierangeli, 2005, p.109.
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as transgressdes a fidelidade conjugal. As penas impostas pelo
estado e pela Igreja eram mais duras para os casos de adultério do
que para os de homicidio. Assim, pode-se dizer que, diante das leis
religiosas, como das leis romanas, a afirmacdo do casamento
monogamico como Unica unido legitima era mais importante como
fundamento social do que a protecéo da vida. 89

Paralelamente, para efeitos de puni¢cédo, importava distinguir o momento
em que o feto tornava-se pessoa, visto que este seria 0 marco para configurar um
homicidio, e, por conseguinte, pecado. Para tanto, com arrimo na doutrina
aristotélica de que o feto passava a ter alma a partir de 40 ou 80 dias apos a
concepcao, caso fosse do sexo masculino ou feminino, respectivamente, o direito
canodnico fazia a distingdo entre feto animado e inanimado. Conforme € destacado
por Fragoso, referida distincdo foi repudiada por S. Basilio (374 DC), porém Séao
Jerbnimo e Santo Agostinho a mantiveram, o que também foi seguindo pelo
Decretum de Graciano (1140) e as Decretais do papa Gregoério I1X (1234). Por sua
vez, em 1588, o Papa Sixto V estipulou que as mesmas penas, canbnicas e
seculares, deveriam ser aplicadas para o aborto e o homicidio, qualquer que fosse a
idade do feto. Entretanto, essa distingdo novamente foi retomada com a Constituicao
Apostdlica Sedes, em 1591, do Papa Gregoério XIX, a qual atenuou as penas
eclesiasticas, restringindo-as ao feto animado. Contudo, foi somente no pontificio de
Pio IX (1869) que foi abolida a distingdo entre feto animado e inanimado, atribuindo-

se as mesmas penas em qualquer caso.*

Desse modo, constata-se que, historicamente, durante 18 séculos, nao
houve sequer consenso entre os cristdos acerca do momento em que o0 aborto seria
punivel, demonstrando que a delimitacdo do inicio da vida se tratava mais de um ato
de fé do que uma constatacdo cientifica, conforme tratado no capitulo
anterior.Todavia, no lluminismo, embora fosse mantida a severidade das penas para
o crime de aborto, afastou-se a equiparacdo entre sua pena e do homicidio,
atenuando-se a pena da gestante, havendo inclusive a indicacdo do motivo de

honra.

Especificamente no Brasil, a primeira referéncia ao aborto na legislagao

% Rosado-Nunes, 2006, p.23.
* Fragoso, 1976, p.122.
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especifica ocorreu no Cdédigo Criminal do Império (1830), inserido no capitulo
referente aos Crimes contra a seguranca da pessoa e da vida. Até este momento, a
pratica do aborto ndo era punida ainda que fosse realizada pela prépria gestante, a
exemplo do Cdadigo Francés de 1791. Dessa forma, o aborto seria punivel apenas
quando executado por terceiro, com ou sem 0 consentimento da gestante.
Outrossim, também era sancionado o fornecimento de meios abortivos, ainda que

ndo fosse realizado o aborto.®!

Destarte, o Cddigo Penal Republicano (1890) adotou a distincdo entre
aborto com e sem a expulsdo do feto, cominando aquele pena mais grave. De
acordo com Prado “as penas eram igualmente aumentadas se do aborto ou dos
meios empregados para realiza-lo resultasse a morte da mulher. O auto-aborto,
embora tipificado, tinha sua pena atenuada se praticado com o fim de ocultar
desonra prépria.”®> Ao mesmo tempo, conforme sustenta Paixdo, o Cédigo
Republicano foi o precursor das indicagBes ao aborto legal e necessario, quando

ndo houvesse outro meio para salvar a vida da gestante. %3

Atualmente, vige o Cdédigo Penal datado de 1940, o qual tipifica o delito
de aborto no Titulo | (Dos Crimes contra a Pessoa), especificamente no capitulo I,
que trata dos crimes contra a vida. Exceto quando se tratar de gestacédo decorrente
de estupro ou nas hipoteses em que seja 0 recurso necessario para salvar a vida da
mae, o aborto é punivel com as penas tipificadas nos artigos 124 a 127, do CP.
Note-se que essa postura coloca o Brasil no grupo dos 43%°* de paises que

possuem a legislacdo mais severa com relagao ao aborto.

N&o foram poucas as tentativas de adequar a legislacdo penal aos
tempos contemporaneos. A iniciativa mais recente data de 06/04/2005, com a
instalacdo pela Secretaria Especial das Politicas para as Mulheres, de uma
Comissédo Tripartite formada por 18 representantes dos poderes Executivo,
Legislativo e Sociedade Civil, com o intuito de rever a legislacdo sobre o aborto no

pais. O resultado dos trabalhos dessa Comisséo foi a elaboracdo de um anteprojeto

°! Prado, 2005, p.105.
%2 prado, idem, ibidem.
% paix&o, 2006, p.205.
% The World’s Abortion Laws apud Fatndes; Barzelatto, 2004, p. 189.
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de lei que propds a descriminalizacdo do aborto no pais, cujas sugestbes foram
incorporadas ao PL 1.135/91, de relatoria da Deputada Jandira Feghali, o qual esta
aguardando parecer da Comissédo de Seguridade, Saude e Familia, na Camara dos
Deputados.

2.2 O aborto e suas classificagdes

Para configuragcdo do delito de aborto, ndo se faz necesséria a distin¢éo
entre 6vulo fecundado, embrido ou feto. Para o legislador penal, suficiente € a

interrupcdo da gestacao, independentemente do estagio em que se encontre.

Entretanto, o abortamento somente sera punivel em se tratando de uma
gravidez normal. Conforme ensina Costa Jr., seguindo a esteira de outros penalistas
% refere que “para que se configure o abortamento, a gravidez devera ser normal. A
interrupcdo da gravidez extra-uterina (no ovario, fimbria, trompas ou na parede
uterina) ou a da gravidez molar (formacdo degenerativa do 6vulo fecundado) néao
configuram o aborto, uma vez que o produto da concepcdo nao atinge vida

propria.”®®

Vale assinalar que para fins de direito penal, somente interessam as
figuras do aborto legal e criminoso, porquanto no aborto natural, a interrupcdo da
gestacao é espontanea, ou seja, decorre de um processo fisioldgico. Por outro lado,
0 aborto acidental apresenta-se como consequéncia de um acidente (v.g. queda de
cavalo), de forma que ausente condi¢ao para provocar a tutela penal.

O Cddigo Penal contempla cinco modalidades de abortamento, quais
sejam: auto-aborto (art.124, primeira parte, CP), consentido (art. 124, segunda
parte), ndo consentido (art. 125, CP), necessario - ou terapéutico (art. 128, I, CP) e
sentimental (art. 128, II, do CP).

Inicialmente, para configurar o auto-aborto, necessario é que 0s atos

% Neste sentido, dentre outros, cita-se: Nelson Hungria (1942, p. 235); Anibal Bruno (1976, p.162);
Heleno Claudio Fragoso (1976, p.128); Damasio de Jesus (2004, p.122); Pierangeli (2005, p.112);
Régis Prado (2005, p.110).

% Costa Jr., 2005, p. 388.
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executorios do delito sejam realizados pela propria gestante, sem qualquer auxilio
de terceiro. Constitui modalidade de crime préprio, da qual somente a gestante
poderd ser autora. Ndo obstante, “o terceiro que contribuir para o auto-aborto,
fornecendo o instrumental necessario ou auxiliando diretamente nas praticas

abortivas, respondera pelo mesmo crime.”®’

Por seu turno, no aborto consentido pela gestante, dois sdo 0s co-
autores, ou seja, a gestante e o terceiro. Nesta modalidade imprescindivel é o
consentimento valido da mulher para que alguém realize o aborto. Costa Jr. (2005,
p.390) lembra que a gestante ndo se limita a tolerar a pratica abortiva, de forma que
também coopera com ela. “A mulher ndo permanece inerte, pois exercita 0s
movimentos necessarios e se coloca em posi¢cao ginecoldgica.” Outrossim, merece
destaque que o consentimento da mulher é parte integrante do tipo. Entretanto, em
razao de nao possuir disponibilidade sobre a vida do feto, torna-se inoperante. Ainda
com relagdo ao consentimento, ndo precisa que seja expresso, podendo resultar até
da propria conduta passiva da gestante. Contudo, deveréa ser valido para conduzir a
uma adequacéo tipica mais benevolente em relacdo ao terceiro (at. 126, CP) e nao
para uma forma mais grave (art. 125). Se a gestante for menor de catorze anos, ou
débil mental, ou se o consentimento for obtido mediante fraude, o crime a ser punido

é o contido no art. 125, como se provocado sem a anuéncia da gestante.”®

A terceira modalidade de aborto prevista na legislacdo brasileira
corresponde a forma ndo consentida, prevista no art. 125, do Cddigo Penal, cuja
contrariedade da gestante podera ser deduzida, ou até presumida, quando a acao

vier a ser praticada sem que a vitima tenha dela conhecimento.

Também h& previsdo da forma qualificada deste delito, descrita no
art.127, CP, que trata do agravamento de um terco da pena se em consequéncia do
aborto ou dos meios empregados, a gestante vier a sofrer lesdo corporal grave. A
pena serd duplicada se lhe sobrevier a morte. Trata-se da forma preterdolosa desse
crime. Contudo, o evento mais grave (lesdo ou morte) ndo podera ser cogitado nem

desejado pelo agente, ainda que eventualmente. Na hipétese do agente agir movido

" Costa Jr., 2005, p.390
% Costa Jr., op.cit., p.390-391.
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pelo dolo, responde em concurso material pelos crimes de aborto e lesdes, ou de

homicidio.

Finalmente, o legislador penal também contemplou, nos incisos do art.
128, do Caodigo Penal, o aborto necessario (terapéutico) e o aborto sentimental (ético
ou criminolégico). Em verdade, estas constituem as duas causas de exclusdo de
antijuridicidade tipificadas no nosso ordenamento. Conforme seré tratado nos topicos
seguintes, embora a legislacdo nacional tenha optado por um sistema restrito de
indicacOes, existe previsdo na legislacdo comparada para indicacdo econdmico-
social, o qual visa evitar o agravamento da situacdo social da familia numerosa e
desprovida de recursos; indicacdo eugenésica (quando ha riscos comprovados de
que o feto nasgca com graves anomalias fisicas ou psiquicas), além de uma
interpretacdo menos restritiva do abortamento terapéutico (que além da vida, tutela a

saude fisica e mental da mae).

2.3 As causas de justificacdo previstas na legislacao brasileira

O legislador penal definiu como crime de aborto a interrupcdo voluntaria
da gestacdo que implique na morte do produto da concepcédo, sendo irrelevante,

como ja dissemos, o estagio de desenvolvimento em que se encontre a gravidez.

Atualmente, verifica-se a existéncia de trés tendéncias quanto a
incriminacdo do aborto, quais sejam: uma bastante restritiva, a exemplo do Cdédigo
Penal ora vigente; outra mais permissiva, “que consente 0 aborto num maior nimero
de casos (prole numerosa, idade avancada da mulher, morte ou incapacidade do
pai, mulher ndo casada, possivel deformacdo do feto, incapacidade fisica ou
psiquica da mulher)”; e finalmente, um terceiro grupo de leis, bastante liberais, as
quais confiam a mulher a decisdo de prosseguir ou ndo a gestagcado e permitem que
o médico decida quanto ao aborto. Este corresponde ao critério adotado por paises
como o Japdo, a Suécia, a Hungria e a Russia, onde o indice de natalidade é baixo

e as taxas de abortos legais s&o muito grandes.®®

% Costa Jr., 2005, p.387.
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Comentando as solucfes legislativas com relacdo ao aborto, Fragoso
observa que “as piores leis sdo as altamente restritivas, pois conduzem a realizacao
de abortos ilegais perigosos. Tais leis ndo podem ser observadas nem impostas pela
autoridade, levando o sistema penal ao descrédito.”*®® Ademais, em se tratando de
uma sociedade pluralista, ofendem a consciéncia daqueles que ndo aceitam 0s
valores invocados para justificar a punicdo. Ainda, na esteira do comentario de Lyra,
tal politica conduz as préticas clandestinas, “aumenta seus perigos, oculta seus
males, desorienta a politica social, desmoraliza a ameaga penal, prestigia a moral

pratica que tolera e ndo considera desonesto o abortamento.”*%

Prado assinala que embora o legislador brasileiro tenha optado pela
incriminacdo do aborto voluntario, também adotou o sistema de indicagcfes. Segundo
esse sistema, “a vida do nascituro € um bem juridico digno de protecdo penal, o que
justifica a criminalizacao inclusive do auto-aborto, do aborto consentido e do aborto
provocado por terceiro com 0 consentimento da gestante.” Entretanto, estando
presente circunstancia habil a ensejar um conflito entre a vida do embrido ou feto e
determinados interesses da mée, aquela deve ceder em favor destes ultimos. “De
acordo com esse sistema, a vida do ser humano em formacdo ndo se encontra
desprotegida em nenhuma de suas fases de desenvolvimento; a par disso, é
possivel atender certas necessidades ou interesses da mulher gravida (v.g. vida,

saude, liberdade, intimidade ...).” 1%

Neste contexto, o Cédigo Penal de 1940, que continua em vigor nos dias
atuais, adotou uma postura mais restritiva, elencando somente duas hipéteses nas
quais o delito de aborto estaria afastado, isto €, as suas excludentes de
antijuridicidade, in verbis:

Artigo 128: Ndo se pune o aborto praticado por médico:

| — Se nao h& outro meio de salvar a vida da gestante;

Il — Se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal.*®

190 Eragoso, 1976, p.125.

101 vra, R. apud Fragoso, idem, ibidem.

192 prado, 2005, p.118.

193 codigo Penal. Decreto-lei n° 2848, de 07 de dezembro de 1940.
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Em conseqiéncia deste dispositivo legal, ndo sdo considerados como
crime o aborto necessario ou terapéutico (aquele motivado pelo risco de vida da
gestante) e o sentimental ou humanitario (aquele em que a gravidez é resultante de

estupro).

Note-se que se trata de uma ‘solucdo de compromisso’, porquanto
permite a realizacdo do aborto apenas se presentes as hipéteses (indicacoes,
excecOes) preestabelecidas pela lei, e desde que se enquadrem nos requisitos ali
exigidos. Assim, verifica-se que a legislacdo brasileira adotou tdo-somente as

indicacBes terapéutica (com restricbes) e a sentimental.

A primeira das indicacdes corresponde ao chamado aborto necessario
(art. 128, Il, do CP), cujo propdsito do abortamento é salvar a vida da gestante, na
auséncia de outro meio eficaz. Segundo o0 magistério de Hungria, o aborto
necessério € definido como “a interrupcéo artificial da gravidez para conjurar perigo
certo, e inevitavel por outro modo, a vida da gestante.” Dessa forma, pode ele ser
terapéutico (curativo) ou profilatico (preventivo). De acordo com o citado autor, a
justificativa para esta indicacdo ocorre em razdo de que durante a gravidez, devido
ao “estado da mulher ou de alguma enfermidade intercorrente”, podera ocorrer “séria
e grave complicacdo mérbida, pondo em risco a vida da gestante. Em tal situacdo. O
médico assistente € o arbitro a quem cabe decidir sobre a continuidade ou n&do do

processo da penhez.”'%

Esta indicagdo possui seu fundamento no estado de necessidade,
excludente da ilicitude da conduta prevista na Parte Geral do Codigo Penal. Isso
porque a conduta do médico visa afastar perigo atual — a morte — e se trata de um
bem juridico alheio (vida da gestante), cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era
razoavel exigir-se. O mal causado (morte do produto da concepcao) é menor do que
aguele que se pretende evitar (morte da mae). E essa assertiva resulta da propria
valoracéo feita pelo Cddigo Penal brasileiro, que confere maior valor a vida humana
extra-uterina que a intra-uterina: a pena do homicidio simples é de recluséo, de seis

a vinte anos (art. 121, caput, CP), enquanto a pena do aborto praticado por terceiro

1% Hungria, 1942, p.271-2.
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sem o consentimento da mulher é de recluséo, de trés a dez anos (art. 125, CP).
N&o hd, portanto, conflito entre bens iguais. Finalmente, impende destacar que o
aborto necessario independe do consentimento de familiares ou da gestante, que
poderia ndo estar em condicBes de presta-lo, ou poderia sacrificar-se para salvar o
filho. Basta, para tanto, a constatacdo do médico de que n&o existe outro meio para

salvar a vida da gestante. '°°

A segunda e Ultima indicacdo contemplada na legislacdo brasileira € o
aborto sentimental, também chamado de indicacdo ética ou humanitaria. Segundo
Hungria, “nada justifica que se obrigue a mulher estuprada a aceitar uma
maternidade odiosa, que dé vida a um ser que lhe recordard perpetuamente o
horrivel episédio da violéncia sofrida.” % Nesse caso, ndo obstante inexistir perigo
de vida a gestante, o abortamento esta autorizado em razdo da gravidez resultar de
estupro. A titulo ilustrativo, a previsédo legislativa da indicacdo sentimental ou
humanitaria remonta historicamente a Primeira Guerra Mundial, quando muitas
mulheres ficaram gravidas em decorréncia da violéncia sexual praticada pelos
exercitos invasores. Nesse contexto, conceber um filho nascido de um crime odioso,
além de representar grande sacrificio e humilhacdo para mulher, aumentava o0s
riscos de transmissdo pela hereditariedade de caracteristicas do autor do estupro,
considerado como pessoa degenerada e anormal. Costa Jr. recorda que para dar
uma solucao legal ao problema, algumas codificacbes, como a iuguslava, a grega e
a polonesa, acolheram esta indicacdo, exemplo este que foi seguido por paises
como a Suécia, Dinamarca e Islandia, autorizando legalmente o aborto. Este
posicionamento foi acolhido pela doutrina, que defendeu a tese do aborto
sentimental sob o argumento de que “seria desumano constranger uma mulher, que
ja sofreu o dano da violéncia carnal, a suportar também aquele da gravidez, com
vistas a um ser em formagédo que, ndo tendo ainda vindo a luz, ndo é sujeito de

qualquer direito”.**’

Destarte, para realizacdo deste procedimento, indispensavel € o

consentimento da gestante, ou de seu representante legal, se incapaz. Outra

195 prado, 2005, p.118.
1% Hungria, 1942, p.273.
197 Costa Jr., 2005, p.393.
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condicdo inafastavel € que o aborto seja praticado por médico, entretanto, admite-se
uma relativizacdo dessa interpretacdo caso a gestante encontre-se em perigo de

vida (estado de necessidade).

Na opinido de Mirabete, estas excludentes de ilicitude estdo respaldadas
legalmente por caracterizarem um estado de necessidade (previsto no artigo 24, do
Caddigo Penal) ou inexigibilidade de conduta diversa, o que afastaria a culpabilidade,
pois a mesma ndo deve estar obrigada a cuidar de um filho gerado por um ato de
violéncia. O primeiro caso corresponde ao aborto necessario (ou terapéutico) que,
“no entender da doutrina, caracteriza espécie de estado de necessidade, em que se
elimina a vida fetal em favor da vida da gestante. O dispositivo é necessario porque,
na hipétese, é dispensada a necessidade da atualidade do perigo.” Desse modo,
havendo perigo para a vida da gestante, o aborto esta autorizado. No tocante a
exigéncia de autorizacdo da gestante, nos termos legais, dispensa-se 0 seu
consentimento, o que é exigido na segunda indicacdo, porquanto “o médico, o unico
autorizado a realizar o aborto, pode agir em favor de terceiro, no caso a gestante.”
Ao lado disso, com relacédo ao aborto sentimental, ou seja, quando a gravidez resulta
de estupro, em verdade se trata de hipotese de inexigibilidade de conduta diversa,
uma vez que a justificativa da norma permissiva reside na auséncia do dever da
mulher “ficar obrigada a cuidar de um filho resultante de coito violento, n&o desejado,

além do risco de problemas de satide mental hereditarios.” *°

Especificamente com relagdo ao aborto sentimental, por suas
peculiaridades, cabe tecer alguns comentéarios, principalmente face as recentes

modificagcdes na normatizacado administrativa do procedimento.

Em 22 de marco de 2005, o Ministério da Saude reeditou a norma
técnica'® que orienta os hospitais e médicos sobre a prevencéo e tratamento dos
agravos resultantes da violéncia sexual contra mulheres e adolescentes. A principal
novidade deste protocolo é a dispensa da apresentacdo do boletim de ocorréncia

(BO) como condicao para realizagdo do abortamento legal.

198 Mirabete, 1999, p. 697.
1% Norma técnica sobre Prevencéo e tratamento dos agravos resultantes da violéncia sexual contra
mulheres e adolescentes — 2005.
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Embora o Cdédigo Penal exija tdo-somente o consentimento da mulher
para realizagdo do aborto sentimental, referida norma causou controvérsia e
inseguranca entre os médicos, que acreditavam que poderiam sofrer consequiéncias
juridicas se induzidos em erro pela gestante. Entretanto, em razao da legislacao
penal ndo condicionar o procedimento a qualquer espécie de autorizacdo ou decisao
judicial, a mulher que sofreu violéncia sexual ndo tem o dever legal de noticiar o fato
a policia. Este fato, inclusive, possui reflexo nos aspectos processuais deste delito,

uma vez que a acao penal somente serda iniciada mediante representacéo da vitima.

Dessa forma, caso a mulher opte por nao levar o fato a conhecimento das
autoridades judiciais, ndo Ihe pode ser negado o direito ao aborto legal e seguro.
Conforme assinala S. Nogueira, “o Cédigo Penal afirma que a palavra da mulher que
busca os servicos de saude afirmando ter sofrido violéncia deve ter credibilidade,
ética e legalmente, devendo ser recebida como presunc¢éo de veracidade. O objetivo

do servico de salde é garantir o exercicio do direito & satde.”**°

Outrossim, a equipe médica ndo deve temer possiveis conseqiéncias
juridicas caso se descubra, posteriormente, que a gravidez nao foi decorrente de
violéncia sexual, porquanto a conduta destes profissionais estaria isenta de pena
ante a configuracdo do erro de tipo (art. 20, 81°, CP). Logo, se todas as cautelas
procedimentais forem cumpridas pelo servico de saude (consentimento da gestante
e verossimilhanca das alegacdes), na hipotese de ser descoberta a falsidade da

alegacado, somente a gestante responderia criminalmente.

De outra parte, silenciou a lei no tocante ao aborto por anomalia fetal
grave, provavelmente porque em 1940 os conhecimentos sobre esta area da
medicina eram poucos e restritos, sendo que nao se pode legislar a respeito uma
matéria sobre a qual ndo se conhece. Ainda que a vida do feto ndo seja considerada
um bem absoluto pelo legislador penal, vez que permitiu a interrupcédo da gestacao
independentemente das suas condicbes de saude, a anomalia fetal incompativel
com a vida n&do se encontra prevista dentre o rol de excludentes de ilicitude do delito

110 Nogueira, S., 2005, p.02.
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de aborto. A razdo para esta omissao legislativa € presumivel: na década de 40,
guando da promulgacdo do Cdadigo Penal, o acompanhamento da gestacéo e saude

fetal limitava-se ao auscultamento dos batimentos cardiacos.

Seguindo o mesmo raciocinio, P. Franco defende a tese de que se o
perigo de vida para a gestante autorizava o0 aborto independentemente das
condi¢cdes do feto, ndo ha motivos para ndo se admitir a interrupcdo da gestacao
diante da certeza da impossibilidade de vida extra-uterina do feto. Segundo o autor,
rechacando o argumento de que se pretenderia defender a interrup¢céo da gravidez
decorrente exclusivamente da vontade da méae, o que se procura, ao contrario, €
buscar uma interpretagcdo da lei penal “de forma mais abrangente e atual,
respeitando sempre o objetivo primeiro do legislador, que permite o aborto
necessario no caso em que nao haja condicbes de vida extra-uterina do feto, em
razdo de anomalias sérias, devidamente diagnosticadas.” Ademais, ressalva que
ndo se pretende que “quaisquer anomalias ou deformidades déem ensejo a
interrupgcédo da gravidez, liberalidade perigosa.” Em conclusdo, afirma que se o
legislador ordinario admitiu o aborto necessario, independentemente das condicdes
de saude do feto, e considerando o espirito de seu posicionamento, resta igualmente
autorizada a interrupcdo da gravidez no caso de impossibilidade de vida do feto
apos o nascimento, cujo diagndstico prévio hoje € possivel. E principalmente, “se
permitiu, ha mais de cinglenta anos, com reconhecida e necessaria coragem, o
aborto sentimental, independentemente dos riscos de vida a mae e das condi¢cbes
do feto”, com mais razdo se pode defender que o legislador penal teria admitido
como possivel, igualmente, o aborto do feto sem possibilidade de vida autbnoma
Essa seria a interpretacédo “mais condizente com o intuito da lei, ndo atenta contra o

direito & vida e se reveste, creio, de ponderaveis contornos humanitarios.”**

Devido ao grande avanco tecnoldgico dos dias atuais e a possibilidade de
se diagnosticar as anomalias fetais ainda no ventre materno, existem movimentos
conduzidos por médicos, feministas, juristas e organizacoes religiosas de vertente
liberal, para que seja incluida a modalidade do chamado aborto piedoso entre os
tipos permissivos legais do artigo 128, do Cédigo Penal.

1 b Franco, 1993, p.02.
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Sensiveis a realidade daqueles que tém o infortinio de receber o
diagnostico de uma anomalia fetal incompativel com a vida, muitos juizes tém
deferido autorizagcbes para a interrup¢cdo destas gestacbes baseados nos dogmas
constitucionais de que ninguém devera ser submetido a tratamento desumano e em
atencdo ao principio da dignidade humana. Também, outro recurso utilizado é a
analogia in bonan partem, uma vez que o legislador penal permitiu o aborto
independentemente das condi¢des fisicas do feto, e o prosseguimento de uma
gravidez deste tipo acarreta sérios danos a saude mental da gestante, comparando-

se com o permissivo legal do estado de necessidade.

Estimativas sugerem mais de trés mil autorizaces*? deferidas nos mais
diversos estados brasileiros, excluindo-se deste calculo os procedimentos
autorizados pela Promotoria de Justica Criminal de Defesa dos Usuarios do Sistema
de Saude — Pr6 Vida, do Distrito Federal, que desde 1999 desenvolve um trabalho
com pacientes provenientes da Rede Publica de Saude, assegurando a interrupcao
da gestacdo em ambiente hospitalar adequado, conduzida por médicos capacitados,
apos confirmado por equipe multidisciplinar o diagnostico de inviabilidade extra-

uterina do concepto.

No entanto, embora amparado pelas reiteradas decisbes ja referidas,
sabe-se de casos cujas autorizacfes sao indeferidas pela singela justificativa de nédo
haver previsdo expressa na legislacdo penal, negando-se vigéncia, assim, aos
postulados de igualdade, humanidade e dignidade, acesso a justica e direito a
saude, consagrados na Carta Constitucional de 1988. Por outro lado, representa um
contra-senso esperar uma regulamentacdo dessa matéria numa lei datada de 1940,

época em que sequer existia diagndstico pré-natal.

Embora a regulamentacéo desta matéria esteja prevista no anteprojeto de
reforma da parte especial do Cdédigo Penal, o qual a contempla dentre as
excludentes de ilicitude do delito de aborto, sabe-se que existem outras matérias,

com maior repercussao politica e no meio social, aguardando vota¢do no Congresso

112 Gollop, 2006, p.76.
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Nacional. Da mesma forma, o substitutivo do PL 1.135/91, o qual inclui as propostas
sugeridas pela Comissao Tripartite designada para revisar a legislacdo do aborto,
assegura a interrupcdo voluntaria da gravidez até doze semanas de gestacdo; até
vinte semanas se a gravidez for resultante de crime contra liberdade sexual; a
qualquer tempo se diagnosticada malformacéo incompativel com a vida ou doenca
grave e incuravel ou na hipétese da gravidez oferecer grave risco a saude da

gestante.

E neste contexto de inseguranca juridica que a Confederacédo Nacional
dos Trabalhadores da Saude ingressou com a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 54, perante o Supremo Tribunal Federal, com a alegacgao
de que a obrigacdo de levar a termo uma gestacdo de feto anencéfalo constitui
violacdo a preceito fundamental, notadamente a dignidade humana e o direito a
saude. Apo6s vencida a questédo de ordem sobre a adequacao do meio legal utilizado,
a acdo foi admitida em 27 de abril de 2005, estando atualmente aguardando a

realizacdo de audiéncia pUblica com setores da sociedade civil.**?

Por conseguinte, nos termos do quadro juridico e legislativo ora
delineado, ndo ha perspectiva para adequacao da legislagdo penal as situagdes ora
referidas, cabendo aos juizes e promotores, no caso concreto, fazer esta sintonia da

lei com os conhecimentos tecnoldgicos e valores da sociedade contemporanea.

2.4 O aborto na legislagcdo comparada

Muitos paises adotaram o sistema de indicacfes, podendo ou néao estar
condicionada a um prazo, qual seja, 0 nimero de semanas de gestacao, para prever

as hipbteses em que é licito interromper a gravidez.

Estas indicagbes coincidem com recomendac¢des médicas, psicoldgicas,
sociais ou econémicas, dependendo das leis vigentes naquele pais, que em relacéo

ao aborto, pode ser menos ou mais restritiva, chegando a ser totalmente liberal (v.g.

113 Supremo Tribunal Federal. Arglicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 54 —
Questdao de Ordem,- Argiente: Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude — CNTS.
Relator: Ministro Marco Aurélio Mello. Brasilia, 20 de outubro de 2004. Disponivel em:
http://www.stf.gov.br Acesso em: 19/11/2004.
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Holanda e nos Estados Unidos, onde a Suprema Corte Americana ja assentou o

entendimento em favor do direito de opcdo da mulher).

Com fundamento na revisao elaborada por Henshaw (1990), que trata das
leis relativas ao aborto no mundo, Gollop afirma que “as leis que norteiam o aborto
induzido tém abrangéncia variavel, desde aquelas que proibem sem nenhuma
excecao até aquelas que o consideram um direito da mulher gravida.” Nesse
contexto, “cinqienta e trés paises com mais de 1 milhdo de habitantes,
correspondendo a 25% da populacdo mundial, situam-se na categoria mais restritiva,
em que o aborto é permitido somente quando a gravidez representa um risco para a
vida da mae.” Ao lado disso, analisando as legislacdes que autorizam o aborto por
razBes médicas em sentido mais amplo - a saber, quando h& salde da mée estd em
perigo, ndo limitando ao risco de perder sua vida, e, algumas vezes, por risco
genético ou por razdes juridicas como estupro ou incesto -, verifica-se sua incidéncia
em quarenta e dois paises com pelo menos 1 milhdo de habitantes, compreendendo
12% da populacdo mundial. Entretanto, nesses paises “ndo € permitido o aborto por
indicacBes sociais isoladamente ou a pedido unicamente da gestante.” De outra
parte, a populacdo do grupo de 14 paises, com mais de um milhdo de habitantes,
nos quais o aborto é permitido por razdes sociais ou médico-sociais, ou seja,
condicOes sociais adversas, representa 23% da populacdo mundial. Nesse casos, as
condicbes sociais adversas “tanto justificam a interrupcdo da gestacdo quanto
devem ser consideradas na avaliacdo do agravo a saude mental da mulher. Na
maioria desses paises, incluindo Australia, Finlandia, Inglaterra, Japao e Taiwan, o
aborto € virtualmente permitido pela simples decisdo da gestante.” E finalmente, as
leis menos restritivas dizem respeito aos 23 paises onde o aborto € permitido pela
simples opcdo da gestante. E o caso de alguns dos paises mais populosos do
mundo — China, RUssia, paises da antiga Unido Soviética, Estados Unidos e a
metade dos paises da Europa —, correspondendo a 40% da popula¢cdo mundial. Nos
paises mulcumanos, de uma maneira geral, além da Africa e a América Latina,
contam com poucas indicacdes de abortos legais, excetuados apenas os casos de

estupro e risco de vida materna.***

114 Gollop, 1999, p. 56.
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Importante ressaltar que, em muitos destes paises, ocorre uma
combinacdo de indicacbes e prazos para autorizar a interrupcdo voluntaria da

gravidez.

Constituem exemplos de paises cujas legislacdes conferem a gestante o
poder de decidir sobre a continuidade da gestacdo, independentemente de uma
indicacdo, desde que realizada em determinado prazo (na sua maioria, até 12
semanas): Alemanha; Austria; Bulgaria; Dinamarca; Eslovaquia; Franca; Estados
Unidos; Holanda (até 13 semanas); Roménia; Suécia (até 18 semanas), Turquia (até

10 semanas).

Além destes paises, outras legislagbes admitem a interrupcdo da
gestacado, porém se caracterizado o risco de vida ou da saude mental da gestante,
do feto ou lesdo deste: Alemanha, Africa do Sul, Bélgica, Bulgéaria, Canada,
Dinamarca, Espanha, Franca (porém, condiciona a interrup¢do nos primeiros trés
meses de gestacdo, quando esta é motivada pelo abalo a saide mental da mulher),
Gana, Reino Unido, Grécia, Holanda, india, Israel, Italia, Luxemburgo, Portugal,
Turquia. Contudo, na Suica e no Peru, estas indicacdes sdo limitadas as hipoteses

em que hé perigo para a saude psiquica da gestante. *°

A titulo exemplificativo, convém destacar o procedimento adotado por

alguns destes paises no tocante a interrupcao voluntaria da gravidez.

Na Alemanha, apdés a decisdo da mae e do médico, a gestante sera
submetida a um acompanhamento psicolégico, sendo que a interrup¢ao da gestacéo
devera ocorrer num prazo minimo de trés dias apds este aconselhamento. Esta
intervencdo ndo devera ser realizada pelo médico que decidiu, juntamente com a
mae, pela interrupcdo da gravidez. Quando a interrupcdo for motivada pela
malformacéo do feto, devera ser realizada nas primeiras 22 semanas. Ja, quando for
em razdo do dano a saude fisica ou mental da mulher, ndo é condicionada a
nenhum prazo. No entanto, apesar de ser gratuita, muitas alemas procuram outros

paises para realizar esta cirurgia, pois muitos hospitais se recusam a realiza-la por

15 Ribeiro, 2000, p.96.
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motivos socio-psicolégicos.*®

Similarmente, com relagdo ao procedimento de aconselhamento
psicolégico, na Dinamarca a interrupcdo da gestacdo serd decidida por quatro
profissionais de saude. Se a gestante for menor de 18 anos, exige-se o0
consentimento de seus pais para realizacdo de tal procedimento. Quando for
requerida pela mulher, o prazo para execucdo € de doze semanas. Os hospitais
ficam obrigados a realizar a interrup¢cdo quando procurados nas 12 primeiras
semanas, sendo reembolsados pelo proprio Estado. Entretanto, somente as

residentes no pafs podem ser beneficiadas por esta intervencdo médica. **’

Por sua vez, a legislacdo da Espanha permite a realizacdo do
abortamento nos casos de grave risco a vida ou a saude fisica ou psiquica da
gestante, hipétese em que o procedimento podera ser realizado a qualquer
momento. Se a gravidez for decorrente de estupro, sua interrupcdo podera ocorrer
até as 12 primeiras semanas. Quando se presumir que o feto nascerd com grave
doenca fisica ou psiquica, esta operacdo devera ocorrer dentro das vinte e duas
primeiras semanas de gestacdo, mediante o consentimento expresso mais dois
médicos especialistas. A legislacdo espanhola exige que a interrupcdo seja
executada por médico distinto daquele que fez o diagnéstico. Na préatica, tem
prevalecido na Espanha um conceito muito abrangente de risco & saude psiquica da

mulher, o que amplia as possibilidades de aborto legal.*®

Ja na Franca, a primeira legislacdo que dispds sobre a interrupgéo
voluntaria da gravidez data de 1975, sendo que em razdo da previsao de vigéncia
por cinco anos, foi ratificada por uma nova lei em 1979, a qual sofreu algumas
modificagdes em 2001. Nesse sentido, durante as 12 primeiras semanas de
gestacdo, a pedido da gestante, a gravidez podera ser interrompida se Ihe causar
forte angustia (detresse), ou, a qualquer tempo, quando haja risco a sua vida ou
saude, ou ainda, exista grande probabilidade de que o feto venha a sofrer, apds o

nascimento, de doenca grave e incuravel no momento do diagndstico. A recente

116 Ribeiro, idem, ibidem.

17 Ribeiro, 2000, p.97.
118 Ribeiro, op.cit., p.97-98.
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alteracéo legislativa tornou facultativa para as gestantes adultas a consulta prévia
para aconselhamento e informacdo. O Estado custeia 70% das despesas

hospitalares, assegurando ao médico o direito & objecéo de consciéncia.'*®

Da mesma forma, na Holanda a interrup¢ao voluntaria da gravidez podera
ser realizada durante as treze primeiras semanas de gestacao, independentemente
de uma indicacdo, e até a 24" semana, no caso da gestacdo |lhe causar forte
angustia. Em ambas as hip6teses um médico deverd assegurar que a decisao foi
tomada livremente. Para as menores de 18 anos, exige-se a autorizacado dos pais, e
cinco dias de caréncia entre a decisdo e a interrupcdo. O Estado reembolsa

totalmente os custos da operacdo.**

No Reino Unido, o aborto é permitido durante as 24 primeiras semanas,
desde que motivado por razées sociais, socio-médicas, socio-econdmicas ou, ainda,
no caso de risco de lesOes severas para a vida da gestante. Quando realizada em
hospital publico, ndo havera custo para paciente. Outrossim, se a gestante for menor
de 16 anos, a intervencao devera ser precedida pelo consentimento de dois médicos

e da autorizacéo dos pais.

De modo semelhante, na Grécia, se a interrupcdo da gravidez ocorrer em
virtude de razGes meédico-psicolégicas, devera ser executada nas 20 primeiras
semanas. Se for motivada pela malformacédo do feto, devera ocorrer nas primeiras

24 semanas. Exige-se o consentimento dos pais se a mae for menor.**

Em Portugal, com a reforma do Cdédigo Penal, em 1997, o prazo para
interromper a gestacdo, quando o nascituro padecer de grave doenca ou
malformagédo congénita, foi alterado para 24 semanas de gestagdo. Quando for
indicada para preservar a vida ou a saude fisica ou psiquica da mae, devera ocorrer
nas 12 primeiras semanas de gravidez. Em se tratando de fetos inviaveis, este
procedimento podera ser praticado a qualquer tempo. O médico que indicar a

interrupcdo, por meio de prévio atestado, ndo devera conduzir a operacdo. O

19 sarmento, 2006, p.120.
120 Ribeiro, 2000, p.98.
121 Ribeiro, idem, ibidem.



62

consentimento materno devera ser obtido com antecedéncia minima de trés dias da
data da intervencdo. Se for menor de 16 anos, exige-se a autorizacdo dos pais. Se
for impossivel obter a autorizacdo, e a realizacdo da interrupcdo for de carater
urgente, o médico decidira, e quando possivel, auxiliado por parecer de outro
médico.**>Cumpre destacar que recentemente, foi derrotada, em referendo popular,
a proposta sobre a legalizacdo da interrupcdo voluntaria da gravidez,
independentemente de indicagcao, durante as dez primeiras semanas. Em que pese
o0 alto indice de abstencédo (somente 31,9% dos eleitores votaram) e o fato de néo se
tratar de consulta popular vinculativa, o legislador portugués seguiu a orientacéo do
referendo, rejeitando a mudanca legislativa pretendida. Assim, atualmente ficam

mantidas somente as indicacées aqui especificadas.'*

Por fim, na Itdlia, apés a Corte Constitucional ter declarado em 1975 a
inconstitucionalidade parcial do art. 546 do Codigo Penal italiano, o qual punia
indistintamente o aborto, em 1978 foi editada uma lei que regulamentou
detalhadamente a interrupcdo da gravidez. De acordo com o referido diploma,
durante os primeiros noventa dias de gestacdo, a gestante podera solicitar a
realizacdo do aborto nas hipéteses em que sua saude fisica ou psiquica esteja em
risco; comprometimento das suas condi¢gdes econdmicas, sociais ou familiares; em
razdo das circunstancias em que ocorreu a concepcao; ou nas hipoteses de ma-
formacdo fetal. Excetuando-se o0s casos de urgéncia, a legislacdo previu um
intervalo minimo de sete dias entre a data da solicitagdo do aborto e sua efetiva
realizacdo, de modo que seja assegurado o tempo minimo necessario para reflexdo
da gestante. Por outro lado, caso a gravidez ou parto importe em grave risco de vida
para a gestante, ou quando se verifiquem processos patoldgicos ou anomalias fetais
graves que impliguem em grave perigo a saude fisica ou psiquica da mulher, a

realizacdo do aborto podera ocorrer a qualquer tempo.*?*

Dessa forma, constata-se que em muitos paises a interrupcdo da

gestacao € ponto pacifico, estando legalizada e plenamente regulamentada.

122 Ribeiro, op.cit., p.99.

128 sarmento, 2006, p.130.
124 sarmento, op.cit., p.122-123.
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Como se nota, o que diferencia o procedimento de um pais em relacao a
outro € o prazo para interromper e as indicacdes, qgue podem ser mais abrangentes,
restritivas ou até totalmente liberais, privilegiando-se neste caso, como principio
fundamental, o direito de escolha da mulher em ter ou ndo esse filho, garantindo a
estas maes o direito a vida, a saude e integridade fisica e moral, direitos estes que

também encontram amparo nas respectivas constituicoes.

3 ABORTO E BEM JURIDICO-PENAL

3.1 Evolucao histérica da teoria do bem juridico-penal

A construcdo da nocdo de bem juridico-penal remonta ao tempo do
lluminismo, cuja idéia de estabelecer limites formais e materiais ao ius puniendi era
reforcada pela valorizagdo do principio da legalidade, sendo condicdo necessaria
para a existéncia do crime a les&o a um direito subjetivo e a danosidade social.

Deve-se a Feuerbach a primeira tentativa de formular um conceito
material de crime, transcendente e critico em relagdo ao sistema vigente. Segundo o
autor, crime seria a “violagcdo de um direito subjetivo do cidaddo ou do proéprio
Estado.” Nesse sentido, define como “principio supremo do direito penal” o fato de
que “toda a pena legalmente cominada e aplicada no Estado é a consequéncia
juridica duma lei fundada na necessidade de preservacao dos direitos alheios e que
ameaca a violagdo de um direito com um mal sensivel.”**Segundo Andrade,
Feuerbach contribui para a instauracdo de um direito penal “assente na
representacao precisa da danosidade social a reprimir e prevenir.” Da mesma forma,
parte da premissa que ao Estado cabe assegurar o livre exercicio da liberdade de
cada um, no respeito pela liberdade dos outros, de modo que nao cabe a ele ser

125 Feuerbach apud Andrade, 1999, p.43.
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promotor da cultura e da moralidade, defendendo a autonomia do direito face a
moral. Em outras palavras, “na medida em que o direito surge como forca coercitiva
(ao servico da seguranca publica). Feuerbach expurga-o de todo o farisaismo”.
Outrossim, uma vez que “o direito aparece como capacidade juridica subjetiva,
dispensa-o de ter de fazer a prova da dignidade moral da pessoa juridicamente
capaz. Ao Estado ndo cabe formular juizos sobre a moral, nem erigir-se em protetor
da religido.” Consequentemente, “a moral e a religido convertem-se em assuntos

privados.”*?

Contudo, foi o artigo publicado por Birnbaun que trouxe pela primeira vez
0 conceito de bem juridico, dando inicio a um novo paradigma geral de compreensao
do crime, por meio do objeto e respectiva lesdo, além do contetdo material da
ilicitude. Para o autor, bem juridico equivale ao “bem material, pertencente a um
particular ou a coletividade, pela sua natureza suscetivel de violagdo, e ao qual o
Estado atribui tutela.”**’Assim, ao invés de considerar o crime como violacdo do
direito subjetivo de outrem , “a lesdo do bem juridico aponta antes para o mundo
exterior e 0 objetivo de que preferentemente relevam as ‘coisas’ valoradas como
bens juridicos.”***Todavia, como refere Souza, na obra de Birnbaum n&do se
encontra nenhuma referéncia precisa do significado de ‘bem’ como objeto da ofensa,
razdo pela qual tal compreenséo foi deduzida de forma tacita. “Classificou como
‘delitos de lesdo natural’ aquelas a¢Ges que afetavam bens dados aos homens por
natureza; enquanto os chamados ‘delitos de lesdo social’ teriam como resultado
bens correlacionados ao desenvolvimento historico-social da ‘sociedade

burguesa’."*?°

No entanto, € somente “sob 0o manto positivista” que era o referencial
filoséfico dominante na época da publicacdo do Die Normen de Binding, que a teoria
sobre bem juridico proposta por Birnbaum “consagra-se e adquire contornos mais
precisos quanto & sua delimitacdo conceitual e terminolégica.”**® Desse modo,

Binding atribui & lei a competéncia para definir o bem juridico-penal e identificar as

126 Andrade, 1999, p.44-45.

127 Birnbaun apud Pelarin, 2002, p.55.
128 Andrade, 1991, p.51.

129 5ouza, 2004, p.49-50.

%0 Souza, op.cit., p.55.
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formas de agressao que reclamam a intervencéo do direito penal. Segundo o autor,

€ bem juridico tudo o que ndo constitui em si um direito, mas, apesar
disso, tem, aos olhos do legislador, valor como condicdo de uma vida
sd da comunidade juridica, em cuja manutencao integra e sem
perturbagdes ela (a comunidade juridica) tem, segundo o seu juizo,
interesse e em cuja salvaguarda perante toda a lesdo ou perigo
indesejado, o legislador se empenha através das normas.***

Assim, ao atribuir uma importancia excessiva ao juizo do legislador na
escolha dos bens juridicos, afastou qualquer concepcdo pré-normativa que
fundamente um conteddo politico-criminal. Ainda que se deva a Binding a afirmacéo
terminoldgica da categoria do bem juridico-penal, sua teoria € carente por defender
uma concepcdo puramente formal do Estado de Direito, privilegiando-se
“demasiadamente a autonomia e o papel do legislador”, denegando “a intervencéo
punitiva qualquer legitimacdo material, abrindo-se as portas ao alargamento

incontrolavel das areas de criminalizagdo.”**?

Diferentemente do proposto por Binding, que busca os bens juridicos a
partir do direito (ou melhor, da lei), Liszt confronta o direito penal com a
complexidade da proépria vida e das coisas, processos e instituicbes que nela se
movimentam. Enquanto Binding parecia crer na “plasticidade das ‘coisas’ do mundo
e da vida nas maos do direito, Liszt confiava mais na plasticidade reflexiva do direito
para responder as exigéncias duma realidade mdltipla e diferente.”**® Para Liszt,
“todo direito existe por amor dos homens e tem por fim proteger interesses da vida
humana”, de forma que define bem juridico como sendo o interesse juridicamente
protegido. “Todos 0s bens juridicos sdo interesses humanos, ou do individuo, ou da
coletividade. E a vida, e ndo o direito, que produz o interesse, mas sO a protecéo
juridica converte o interesse em bem juridico.” ** Desse modo, Liszt foi “0 primeiro
autor a construir um sistema politico-criminal legislativo-dogmatico critico em torno
da nocdo de bem juridico.” Segundo este penalista, esta no¢cdo se traduz num
“conceito limite da abstrata l6gica juridica.”**®> Assim, “o contetido material anti-social

do ilicito é independente da definicdo considerada pelo legislador. A norma juridica,

3! Binding apud Andrade, 1991, p.65.
32 Souza, 2004, p.58.

133 Andrade, 1991, p.69.

134 | iszt apud Pelarin, 2002, p.57.

%5 Souza, op.cit., p.60-61.
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ao invés de criar o bem juridico, o encontra.”***De outra parte, a teoria de Liszt
desenvolve o importante critério politico-criminal da necessidade de tutela penal.
Para ele, “deve-se recorrer com a pena naqueles casos em que certos bens juridicos
necessitam protecao contra determinadas perturbacoes, e recorre-se a ela na forma
e (grau necessarios para a protecdo destes bens juridicos contra estes
delitos.”*®*"Portanto, por meio do conceito de necessidade da pena, atualmente
conhecido como principio da subsidiariedade, Liszt reduziu o a&mbito de atuacdo da
pena, circunscrevendo-a para 0s casos nos quais ndo ha outra forma de protecéo

suficiente dos bens juridicos.

Pelarin identifica no positivismo o ponto de contato entre as teorias sobre
o bem juridico propostas por Binding e Liszt, seja ressaltando a lei como fonte e
matriz do bem juridico, seja priorizando os dados sociais , respectivamente. “A
contribuicdo de Liszt para a construcdo de um conceito de bem juridico vé da funcao
‘transistematica e critica e, assim, limitadora e fundamentadora da intervencéo
penal’; em contrapartida, Binding tende a identificar o bem juridico com as
‘condicbes para uma vida sd& da comunidade’, mas tal como o legislador as
delineou.”**® Contudo, o ndo escalonamento dos bens fundamentais que seriam
objeto da tutela penal, ou ainda, a falta de critérios dessa sele¢do, constitui a falha

das concepcdes positivistas.

A publicacdo da obra de Honig, sob influéncia do clima normativista e
radicalizador da interpretacdo legal, marca o inicio de uma nova etapa na doutrina
sobre o bem juridico. Para Honig o bem juridico corresponde ao “fim reconhecido
pelo legislador nas prescricdes penais na sua formulacdo mais breve”. Assim, o
objeto da tutela seria apenas o produto da reflexdo especificamente juridica, de
forma que “ndo existem como tais, s6 ganham vida no momento em que nos
consideramos os valores da comunidade como objeto do escopo das disposi¢coes

penais.”*3

Nesse sentido, “como o bem juridico € resultado da reflexdo
especificamente juridica, os objetos da tutela ndo existem enquanto tais, s6 ganham

vida no momento em que nos consideramos os valores da comunidade como objeto

1% | iszt apud Souza, op.cit., p.62.
137 | iszt apud Souza, op.cit., p.64.
138 pelarin, 2002, p.71.

139 Andrade, 1991, p.79.
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do escopo das disposi¢des.”*°Sendo assim, é a norma que diz qual o bem juridico
tutelado, ndo havendo “qualquer investigacao anterior para se saber o que a norma
quis absorver. Valoriza-se o complexo normativo, forcando a realizacdo da légica-
juridica.”**

Apos a Segunda Guerra, com o intuito de desenvolver a conceituacao
material do crime visando impor limites ao poder punitivo, surgiram algumas teorias
cujo foco estava na protecdo de bens juridicos com apego em construgdes
sociolégicas ou com fundamento em valores constitucionais. O retorno aos aspectos
liberais retirou a moral sexual e a conviccéo religiosa da area de atuacdo do direito
penal. Segundo Roxin, “evitar condutas meramente imorais ndo constitui tarefa do
direito penal. O Estado tem de salvaguardar a ordem externa, mas n&do possui
qualquer legitimidade para tutelar moralmente o particular.” **> Com isso, ganhou
forca a tese de que o bem juridico-penal ndo se situa no ambito do sentimentalismo,
subjetivismo ou concepc¢do moral do cidaddo, mas, antes disso, sua origem “vem de
um objeto fenoménico mais proximo possivel da realidade concreta, do mundo das
coisas, aqueles (bens) que podem, de forma efetiva, serem atingidos pela conduta

humana.”'*3

Dentre as teorias que surgiram nesse periodo, Amelung propde uma
teoria do bem juridico centrada na danosidade social, advogando a tese da ruptura
entre o “pensamento iluminista de um direito penal circunscrito as condi¢des
basicas da convivéncia humana e, por outro lado, a doutrina do bem juridico.”
Segundo Amelung, ao invés de um “direito penal sobreponivel a uma teoria da
sociedade e, por isso, racional e trans-sistematico, a teoria do bem juridico veio abrir
a porta a um direito penal irracional e restauracionista, a margem de todo ‘controlo
sociologico’.” Acrescenta que enquanto a doutrina iluminista da danosidade social se
orienta para uma reflexdo, em ultima analise, “sobre as condi¢cdes da convivéncia
humana, a doutrina da protecéo de bens juridicos rompe de forma decisionistica com
tal reflexdo. O decisivo para a constituicdo do bem juridico € um momento volitivo.”

Ou seja, nascem de um ato de valorac&o cujo objeto é estabelecido pelo legislador,

4% Andrade, op.cit. , p.66.

141 pelarin, op.cit., p.80.

142 Roxin apud Pelarin, op.cit., p 101.
143 pelarin, 2002, p.102.
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em Ultima analise, representa a legitimacdo do direito penal por ele préprio.**
Portanto, ao direito penal cabe criminalizar as condutas socialmente danosas,
“correspondentes aos fatos disfuncionais, que dificultassem ou impedissem a
resolucdo dos problemas de sobrevivéncia e manutencgéo da sociedade pelo sistema
social, sendo o crime um caso especifico de disfuncionalidade.” Nesse caso, 0
direito penal atuaria com a sancao para ‘repor a confianca na funcionalidade do
sistema’.**°Outrossim, emprestando contelido & sua teoria, a Constituicdo -
principalmente o catalogo de direitos fundamentais - seria o “fundamento do que
Amelung designa por limites ou custos de indole liberal que o sistema tem de

respeitar nas suas respostas as manifestacdes de danosidade social.”**®

Finalmente, seguindo a mesma esteira, propondo superar o dogma do
bem juridico pela via da danosidade social, “Jakobs encara o direito penal como um
sistema especifico de que se espera a estabilizacdo social, a orientacdo da acéo e a
institucionalizacdo das expectativas, pela via da restauragdo da confianca na
vigéncia das normas.” Assim, “ao reagir a infracdo, o direito penal visa, sobretudo,
‘uma demonstracdo da validade da norma violada, & custa do agente.”**’ Em outras
palavras, o crime é disfuncional porque lesiona a confianca institucional do sistema,
representado pelas normas, e ndo em razdo de afetar determinado bem juridico-

penal.

A critica desta teoria, assim como em relacdo as demais teorias
sistémicas, é que ao erigir o direito penal como garantidor e protetor da
funcionalidade dos sistemas sociais, além de reduzi-lo a uma tecnologia social, vazia
de conteudo, eleva “a norma como elemento estrutural do sistema social”,

representando  essa  edificacao o velho positivismo  com nova
roupagem.”**®Ademais, conforme destaca Prado, “em verdade, nenhuma teoria
sociologica conseguiu formular um conceito material de bem juridico capaz de
expressar ndo s6 o que lesiona uma conduta delitiva, como também responder, de

modo convincente, porque uma certa sociedade criminaliza exatamente

144 Andrade, 1991, p.96.

%% pelarin, 2002, p.111-112.
146 Andrade, op.cit., p.99.

47 Andrade, op.cit., p.114.
148 pelarin, 2002, p.114.
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determinados comportamentos e nado outros.”**°

De outra parte, as chamadas Teorias Constitucionais do Direito Penal
buscam seu fundamento nos principios basilares da Constituicdo, cuja premissa
reside “na idéia de que o Estado de Direito € informado pelo principio do pluralismo
e da tolerancia, do que se deduz que ‘a pena estatal ndo pode ser legitimamente
infligida para impor o mero respeito a determinadas concepcdes morais.”**° Partindo
dessa teoria, Roxin sugere a formulacdo de um *“conceito constitucionalmente
orientado de bem juridico”. De acordo com o penalista, considerando que “cada
individuo participa no poder estatal com igualdade de direitos”, ndo cabe ao Estado
a funcao de realizar “fins divinos ou transcendentais”, com o0 objetivo de “corrigir
moralmente, mediante autoridade, pessoas adultas que sejam consideradas como
ndo esclarecidas intelectualmente e moralmente imaturas.” ! Disso decorrem duas
importantes conseqUéncias relacionadas com a legitimacdo do poder punitivo:
“sendo o Estado democratico de direito, laico, fundado na soberania popular, nédo
pode pretender moralizar o cidadao adulto, de modo que o legislador ndo esta
legitimado a criminalizar comportamentos simplesmente imorais”. Da mesma forma,
como segunda conseqiéncia tem-se que a intervencdo penal possui carater

subsidiario, devendo estar “restrita & tutela dos bens juridicos essenciais.” 1>

Por conseguinte, afastada a tutela de meras finalidade de determinado
sistema social, porquanto se tratam de objetivos de organizacdo politica, cabe ao
direito penal resguardar valores sedimentados na Constituicdo, 0s quais
representam a historia de seu povo e refletem os “resultados das lutas constantes e

continuas”, residindo no homem o seu referencial absoluto.*®

3.2 Conceito e funcdo do bem juridico-penal

De acordo com Prado, a doutrina juridica moderna reconhece na protecao

%% Prado, 1997, p.41.

30 pelarin, 2002, p.130.

1 Roxin apud Pelarin, op.cit., p.131.

52 Roxin apud Pelarin, op.cit., p.132. Dentre os autores adeptos a teoria constitucional do Direito
Penal, destacam-se Jorge de Figueiredo Dias; Alberto Silva Franco, Mauricio Ribeiro Lopes; Luiz
Régis Prado; Luiz Luisi e Nilo Batista.

133 pelarin, op.cit., p.117.
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de bens juridicos o escopo imediato e primordial do Direito Penal. A no¢do de bem
juridico implica na realizacdo de um juizo positivo de valor acerca de determinado
objeto ou situacdo social e de sua relevancia para o desenvolvimento do ser
humano. Estes bens representam valores essenciais ao individuo e a comunidade,
0S quais sao resultado do quadro axiolégico constitucional ou decorrente da
concepcdo de Estado Democréatico de Direito. Nesse sentido, considerando o0s
principios da igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana, a tutela penal
somente € legitima quando “socialmente necessaria e imprescindivel para assegurar

as condicdes de vida, o desenvolvimento e a paz social.”***

Em razao disso, Figueiredo Dias destaca que o direito penal é um direito
de tutela de bens juridico-penais, o que representa, em Ultima analise, a
“preservacdo das condi¢cdes fundamentais da mais livre realizacdo possivel da

personalidade de cada homem na comunidade.”*>>

Sob essa perspectiva, Roxin aponta que enquanto no “conceito formal de
delito” a conduta punivel corresponde tdo-somente a descri¢céo tipica objeto de uma
definicdo positivada no ordenamento juridico, “o conceito material de delito” é
anterior ao direito penal codificado e questiona os critérios materiais da conduta
punivel. Dessa forma, tendo em conta que o conceito material do delito € prévio ao
Caodigo Penal, esse conceito fornece ao legislador um critério politico-criminal sobre
0 que ele pode punir e 0o que ele deve deixar impune. A descricdo do conceito
material de delito se deriva do préprio dever do direito penal, que aqui se entende

como “protecdo subsidiaria de bens juridicos.”**®

154 prado, 2005 b, p.28. Sobre os valores que informam a no¢ao de bem juridico-penal, este autor, na

obra “Bem juridico Penal e Constituicdo (1997, p.64) “destaca que a nocdo de dignidade da pessoa
humana aparece, no pensamento democratico, desenvolvida por meio dos principios da liberdade, da
igualdade e da fraternidade. A liberdade “traduz a autonomia da razéo pessoal existente em cada ser
humano e a sua inviolabilidade na regéncia da prépria conduta social. Equivale a autodeterminacgéo
da pessoa na sociedade.” A igualdade reconhece como ‘“inerente a todo ser humano a mesma
dignidade, atribuindo a todos os mesmos direitos essenciais, independentemente do oficio ou fungéo
social que exercam; negativamente, proibe a utilizacdo de certos critérios de diferenciacdo no
tratamento entre as pessoas em qualquer dominio da ordem juridica.” E finalmente, a “fraternidade —
principio sistematicamente ignorado pelo individualismo — afirma o sentido essencialmente dialogico e
convivente do ser humano e prescreve a solidariedade de todas as pessoas no gozo das vantagens e
na partilha dos riscos produzidos na vida em comunidade.”

%5 Figueiredo Dias, 1999a, p. 74.

%6 Roxin, 1999, p.51.
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Com efeito, pode-se afirmar que o conceito material de bem juridico-penal
reside na proépria realidade ou experiéncia social, sobre a qual incidem juizos de
valor, primeiro do constituinte, depois do legislador ordinario. Logo, é um conceito
“necessariamente valorado e relativo”, uma vez que possui sua validade circunscrita
a determinado sistema social e a um dado momento histérico-cultural. Isto porque
seus elementos formadores se encontram condicionados por circunstancias
varidveis inerentes a propria existéncia humana, de modo que cada sociedade e
cada época tém seus especiais objetos de tutela.’® Noutras palavras, embora a
concepcao de bem juridico seja normativa, este referencial ndo é estatico, visto que,
desde que corresponda as finalidades constitucionais, “estd aberta a mudancas

sociais e aos progressos do conhecimento cientifico.”*®

Para definir quais bens juridicos serdo tutelaveis pelo direito penal, o
legislador ordinério deve seguir, primeiramente, as diretrizes e valores consagrados
na Constituicdo, tendo em conta o carater limitativo da tutela penal. Portanto, é na
norma constitucional que se encontram as “linhas substanciais prioritarias para
incriminacdo ou ndo de condutas.” Somente a partir dessa premissa que a nocéo de
bem juridico pode desempenhar uma funcédo verdadeiramente restritiva. De outra
parte, ndo ha que se confundir o bem juridico-penal com o objeto da acdo ou
material do delito. Isso porque, este Ultimo representa o elemento sobre o qual incide
0 comportamento punivel do sujeito ativo da infragcdo penal. Exemplificando: no
delito de furto, a coisa movel corresponde ao objeto material do delito. Contudo, nem
todos os delitos possuem um objeto material, pois ele “sé tem relevancia quando a

consumagao depende de uma alteracéo fatica ou do mundo exterior.”*°

Ao lado disso, o conteudo essencial dos direitos fundamentais (ou seja, o
limite dos limites) representa a fronteira que delimita a area de atuacéo do legislador
na escolha dos bens juridicos suscetiveis de tutela penal, bem como no tocante a
espécie e a sancdo cominada a sua infracdo. Em consequéncia, se o legislador for
além da sua esfera de atuacao, atingindo direitos constitucionalmente consagrados,

referida lei punitiva poderd ser declarada inconstitucional. Assim, a liberdade, a

7 prado, 1997, p.82.
198 Roxin, op.cit., p. 57-58.
139 prado, 2005 b, p. 29.
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dignidade da pessoa humana e a possibilidade de desenvolver-se livremente
constituem “um limite infranqueavel ao Estado”, uma vez que o recurso a privacao
de liberdade deve ser a ultima ratio, somente valido quando estritamente necessario
e indispensavel, tendo sempre em vista a importancia primaria da liberdade pessoal.
“Dai ser importante a congruéncia entre o bem penalmente tutelado e os valores

fundamentais.” 1°°

Ademais, o respeito a dignidade da pessoa humana constitui “um
principio material de justica, de validade a priori”, do contrario, o Direito estaria
reduzido a “mera forca, mero terror.” Nesse sentido, este principio revela um carater
de limite imanente ao Direito positivo. Contudo, existem preceitos que embora
emanem da autoridade competente e seu cumprimento possa ser imposto pela
forca, ndo possuem obrigatoriedade em razdo da consciéncia. Sendo assim, néo
podem ser considerados direitos, uma vez que se constituem numa grave violacao

ao respeito devido a dignidade da pessoa humana.

No mesmo sentido, Pelarin aponta que a legalidade n&o induz,
necessariamente, a legitimidade dessa lei punitiva, pois a legitimacao exprime uma
nocdo mais ampla, agregada a fatores extrinsecos ao ordenamento juridico. Da
mesma forma, no plano constitucional, uma constituicdo ndo se legitima por meio da
legalidade, pois, ainda que a lei constitucional seja produto da vontade de um
‘legislador constituinte’, necessita ela estar de acordo com a ‘justificacdo’ moral

desse produto.*®

Portanto, se pretende obrigar os cidaddos em sua consciéncia, o Direito
deve “respeitar a condicdo do homem como pessoa, como ser responsavel, como
um ser capaz de reger-se pelos critérios do sentido, da verdade e do valor (do que
tem sentido ou é o absurdo; do verdadeiro ou do falso; do que é valioso e do que
nao o é).” Destarte, o Direito ja tem forca obrigatoria por sua simples positividade,
pela virtude de superar o bellum omnium contra omnes, a guerra civil, mas em caso

de violacdo grave do principio material de justica” carecerd de for¢a obrigatoria e

180 prado, 1997, p. 65.
181 pelarin, 2002, p.27.
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dada sua injustica sera necessario negar-lhe o carater de Direito.”*%?

Seguindo a mesma doutrina, Reale Jr. afirma que “o Direito, segundo a
concepcgao substancial de bem juridico, protege bens e interesses do homem e da
coletividade. O delito é a lesdo destes bens e interesses.” Em consequéncia, um fato
pode ser formalmente antijuridico e ndo o ser materialmente, se constitui meio

idoneo para um fim que o ordenamento constitucional considere justo.*®

Nesse contexto, Prado conceitua bem juridico como o ente, representado
por um dado ou valor social, de natureza material ou imaterial, haurido do contexto
social, de titularidade individual ou supra-individual, “reputado como essencial para a
coexisténcia e o desenvolvimento do homem e, por isso, juridico-penalmente
protegido.” Acrescenta, outrossim, que “deve estar sempre em compasso com O
qguadro axiolégico contido na Constituicdo e com o principio do estado democratico e
social de Direito.”*** Conclui, desse modo, que cabe a norma penal proteger t&o-
somente bens juridicos, “e ndo meras fun¢des, motivos ou razdes de tutela.” Assim,
face a inseparavel dimensao sociocultural do bem juridico, a orientacdo do processo
criminalizacao/descriminalizacdo subordina-se as regras axiolégicas vigentes em
cada momento historico, de modo que a idoneidade do bem juridico esta
diretamente ligada relacionada com o seu valor social, ndo podendo estar desligada

da “realidade existencial e indiferente ao mundo externo do ser.”*®®

Ao seu turno, reconhecendo que a Unica restricdo admissivel e
previamente dada ao legislador esta representada nos principios constitucionais,
Roxin afirma que um conceito de bem juridico somente é vinculante politico-
criminalmente se derivar de ordenamentos, plasmados na Lei Fundamental, de
nosso Estado de Direito, fundamentados na liberdade do individuo, pelo meio da
qual é delimitado o poder punitivo do Estado. Para o penalista, “os bens juridicos
sao circunstancias dadas ou finalidades que sdo Uteis para o individuo e seu livre

desenvolvimento no marco de um sistema social global estruturado sobre a base

182 prado, 1997, p.65.
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dessa concepcdo dos fins ou para o funcionamento do préprio sistema.”*°®

Por sua vez, Figueiredo Dias define bem juridico “como a expressao de
um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutencao ou integridade de um
certo estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso

juridicamente reconhecido como valioso.”*®’

Para tanto, um bem juridico sera politico-criminalmente vinculante se
refletir “um valor juridico-constitucionalmente reconhecido em nome do sistema
social total e que, deste modo, se pode afirmar que preexiste ao ordenamento
juridico-penal.” Disso resulta que existe uma mutua referéncia entre a ordem
axiologica juridico-constitucional e a ordem juridico-penal. No entanto, esta relacdo
nao significa ‘identidade’ ou mesmo ‘reciproca cobertura’ dos bens tutelados, mas
sim, um vinculo de “analogia material, fundada numa essencial correspondéncia de
sentido e — do ponto de vista da sua tutela — de fins.” Dessa correspondéncia
decorre ser a ordem juridico constitucional, simultaneamente, o quadro obrigatorio
de referéncia e, também, o critério de regulacdo da atividade punitiva do Estado.
Somente nesta acep¢ado que os bens juridicos protegidos pelo direito penal devem
ser considerados concretizagdes dos valores constitucionais, expressa ou
implicitamente ligados aos direitos e deveres fundamentais. “E por esta via — e sO
por ela em definitivo — que os bens juridicos se transformam em bens juridicos

dignos de tutela penal ou com dignidade juridico-penal.”*®®

Especificamente, ao afirmar que ndo é todo bem juridico que requer
protecdo penal, Prado destaca que para ser elevado a categoria de um bem juridico-
penal, indispensavel € a existéncia do interesse social relevante para o individuo.
Para uma “politica criminal restritiva da intervencdo penal impde subordinar esta
Ultima a valoragdes tipicamente juridico-penais, que permitem selecionar com
critérios proprios os objetos dignos de amparo penal e ndo so in genere.” Desse
modo, “para que um bem juridico possa ser considerado, em sentido politico

criminal, como bem juridico penal, insta acrescer ainda o juizo de suficiente

166 Roxin, 1999, p. 55-56.
187 Figueiredo Dias, 1999a, p.63.
188 Figueiredo Dias, op.cit., p.67.
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importancia social.”*®°

Outrossim, segundo Figueiredo Dias, atualmente para que a nocdo de
bem juridico alcance legitimidade, imp8e-se uma concepcao teleoldgico-funcional e
racional, exigindo que obedeca a uma série minima e irrenunciavel de condicdes.
Essencialmente, o conceito deve traduzir, em primeira linha, “um qualquer contetdo
material, uma certa ‘corporizacao’ (deve ser, nesta acepcao, ‘substanciavel’), para
que se possa arvorar em indicador Gtil do conceito material de crime.” Para isso, nao
e suficiente “que se identifigue com o0s preceitos penais cuja esséncia pretende
traduzir, ou com qualquer técnica juridica de interpretacdo ou de aplicacdo do
direito.” Da mesma forma, deve ele servir como “padrdo critico de normas
constituidas ou a constituir”, pois € somente assim que pode ter “a pretensdo de se
arvorar em critério legitimador do processo de criminalizacdo e de
descriminalizacdo”. Nesta acepc¢ao, pois, ele pode surgir como nocao transcendente
— e neste sentido trans-sistematica — relativamente ao sistema juridico-penal.
Finalmente, deve ser “politico-criminalmente orientado e nesta medida, também ele,
intra-sistematico relativamente ao sistema social e, mais concretamente, ao sistema

juridico-constitucional.”*"

Neste particular, para cumprir as funcdes acima referidas, o bem juridico
nao € - e nem pode ser - “um conceito fechado e apto a subsuncédo, capaz de
permitir que a partir dele se conclua com seguranca absoluta o que deve e o0 que
ndo deve ser criminalizado.” Se assim fosse, sua fung&o politico-criminal de
orientador da evolugdo do movimento de criminalizagdo/descriminalizagdo e por
conseguinte, de “instrumento por exceléncia de descoberta dos caminhos da reforma
penal”, estaria irremediavelmente comprometida. Em suma, “ o bem juridico-penal é
‘apenas’ 0 padrdo critico insubstituivel e irrenunciavel com o qual se deve aferir a
legitimacao da funcdo do direito penal no caso concreto”. Ademais, € 0 guia por
exceléncia que conduz a evolucdo do direito penal, respeitando sua funcdo no

sistema juridico e no sistema social.*"*

189 prado, 1997, p. 89.
170 Figueiredo Dias, 1999a, p.65.
"1 Figueiredo Dias, op cit.,.70.
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No tocante a legitimacdo do direito de punir do Estado, vale assinalar que
sua legitimidade provém da exigéncia de que o Estado s6 deve tomar de cada
pessoa 0 minimo dos seus direitos e liberdades que se revele indispensavel ao
funcionamento, sem entraves, da comunidade. Isso conduz, por outro lado, a regra
do Estado Democratico de Direito, “segundo a qual o Estado sO deve intervir nos
direitos e liberdades fundamentais na medida em que isso se torne imprescindivel ao
asseguramento dos direitos e liberdades fundamentais dos outros.” Da mesma
forma, dai resulta o carater pluralista e laico do Estado de Direito contemporéaneo,
que o vincula a que somente “utilize os seus meios punitivos proprios para a tutela
de bens de relevante importancia da pessoa e da comunidade e nunca para a
instauracdo ou reforco de ordenagbes axiologicas, transcendentes de carater
religioso, moral, politico, econdmico, social ou cultural.” Dessa forma, violagbes
puramente morais ndo conformam lesdo de um auténtico bem juridico e ndo podem,
por isso, integrar o conceito material de crime. Do mesmo modo, ndo conformam

auténticos bens juridicos proposicdes ou finalidades meramente ideolégicas.*’

Com efeito, ao excluir as condutas simplesmente imorais do ambito da
criminalizacdo, o Estado reafirma o seu fundamento na soberania popular, cuja
premissa fundamental constitui-se no carater laico das suas politicas e agoes,
respeitando as opc¢des de vida de cada pessoa, sendo, portanto, inadmissivel a um
grupo de pessoas, ainda que representem a maioria da populagcédo, impor a outro

grupo a adocéao de determinadas concepc¢des morais.

Numa sociedade aberta e pluralista, as profundas divergéncias de opinido
acerca das normas sociais devem ser aceitas hao s6 como uma questao inevitavel,
mas também como legitima expressdo da livre discussdo dos problemas sociais.
Nesse sentido, Prado propfe que a criminalizagdo de um comportamento “deve

limitar-se a violagdo daquelas normas sociais em relagdo as quais existe um

consenso praticamente ilimitado e com as quais, no minimo, em geral, € possivel as

172 Figueiredo Dias, 1999a, p.70. No mesmo sentido, assinala Roxin (apud Pelarin, 2002, p.132) que o

Estado Democrético de Direito, laico, fundado na soberania popular, valendo-se do seu poder
punitivo, sequer pode pretender moralizar o cidadao adulto, de forma que o legislador ndo esta
legitimado a criminalizar comportamentos simplesmente imorais, dado o carater subsidiario da
intervencdo penal, restrita & tutela dos bens juridicos essenciais.
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pessoas se conformarem.”*"

3.3 Titularidade do bem juridico-penal na interrupcéo voluntaria da gravidez

Considerando sua titularidade, os bens juridico-penais classificam-se em
individuais ou supra-individuais (metaindividuais). O individuo € titular dos bens
juridicos individuais, de modo que, em razado do seu carater estritamente pessoal, 0
particular detém o controle e poder de disposicao do referido bem, conforme sua

vontade.’

Ao seu turno, por afetarem um grupo de pessoas ou toda a coletividade, a
titularidade dos bens juridicos supra-individuais esta para além do individuo. Assim,
a protecdo conferida ao bem juridico “transcende, ultrapassa a esfera individual, sem
deixar, todavia, de envolver a pessoa como membro indistinto de uma comunidade.”
Nesse sentido, Prado classifica os bens juridicos metaindividuais em institucionais
(publicos ou estatais); coletivos e difusos. Com relacdo aos bens juridicos
institucionais, a tutela supra-individual aparece intermediada por uma pessoa juridica
de Direito Publico, por exemplo, como se verifica nos delitos contra a administracao
publica ou administracdo da justica. Por sua vez, os bens juridicos coletivos séo
aqueles que abrangem um nuamero mais ou menos determinavel de pessoas (v.g.
saude publica, relagcdo de consumo). E finalmente, os bens juridicos difusos séo
agueles cujo carater plural e indeterminado, dizem respeito a coletividade como um

todo (v.g. meio ambiente).'’

Conforme Souza, a classificacdo do titular do bem juridico teve sua
consagracdo tedrica com lhering, ainda que o autor ndo tenha se reportado
propriamente a categoria dos bens juridicos na sua contribuicdo cientifica. Para
Ihering, “o direito adquire uma funcéo instrumental a servico de fins que tém a
possibilidade de serem executados por um poder coativo organizado (Estado de
Direito).” Noutras palavras, o direito tem “elementos formais (norma e coacéo) e

materiais (fim)”. Em consequéncia, “o direito, motivado pelo fim de cada individuo

173 prado, 1997, p.80.
% prado, 2005b, p. 66.
75 prado, 2005b, p. 67.
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(individual) ou pelo fim da sociedade como um todo (social)’, constitui-se,
simultaneamente, “no ‘conjunto das condicdes de vida da sociedade assegurado
mediante coagdo externa™ e também, na “forma de assegurar as condi¢des de vida

social.”

Ao lado disso, a partir deste conceito geral de sociedade, lhering distingue
“trés sujeitos particulares do fim: o individuo (persona certa), o Estado e a sociedade
em sentido estrito (persona incerta).” Segundo o autor, esta sistematizacao permite a
classificacdo dos delitos e seus respectivos sujeitos passivos, de modo que 0s
delitos privados correspondem aqueles dirigidos contra os individuos; os delitos
politicos correspondem aos delitos contra o Estado; e, por fim, os delitos sociais
correspondem aqueles cometidos contra a sociedade em sentido estrito. Ademais,
podem ser distinguidos em trés classes, conforme esses delitos ameacem “as

condicdes de vida fisicas, econémicas ou ideais” dos sujeitos passivos.'’®

Na categoria de individuo, considera-se o homem na sua existéncia
individual, seja na acepcdo material (corpérea ou fisica) e imaterial (moral).
“Individuo, portanto, € o ser humano nascido com vida, juridicamente capaz ou néo
(incapaz).” Ao seu turno, lhering entende por Estado “a organizagdo social da
coacao’, ou seja, ‘a sociedade que obriga’, ‘a sociedade como detentora da violéncia
da coacédo regulada e disciplinada™, sendo a sociedade em sentido estrito
representada pela coletividade, associada a idéia de ‘totalidade’, ao ‘povo’, a

‘massa’, a ‘soma dos individuos’.t"”

Posteriormente a contribuicdo de Ihering, sugeriu-se a inclusdo do
nascituro no rol dos sujeitos passivos — titulares ou portadores de bens juridicos.

Entretanto, segundo a licdo de Souza, “por ainda ndo existir como pessoa, ndo pode

176 Souza, 2004, p.284-285.

" Souza, 2004, p.286. Avancando na distincdo entre Estado e coletividade, Souza (p.287) afirma
gue “Estado é uma entidade juridica e sociopolitica organizada para servir a sociedade humana”,
cujos atributos residem na sua soberania (poder soberano), povo e territério. Ademais, “integram a
concepcao do sujeito passivo Estado as entidades juridicas de direito publico (ou pessoas juridicas
publicas), tais como os Municipios, a Unido, as autarquias, as empresas publicas, os Estados e o
Distrito Federal, pois estas nada mais sdo do que instituicdes representativas da figura do Estado e
inerentes a sua estrutura, organizagdo e funcionamento.” Por outro lado, “coletividade significa a
‘identidade humana’ do Estado, isto €, a pluralidade indeterminada de individuos (aglomeracao
humana) que vive e esta reunida sob um mesmo governo e organizacdo administrativa num certo
territério nacional e comum.”
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0 nascituro ser considerado sujeito passivo do delito como acontece com o individuo
ja nascido”.Ao lado disso, “muito menos serd o individuo o sujeito passivo dos
crimes cometidos contra o nascituro, ainda que se tenha em mente a idéia romana
de que o mesmo € parte integrante da mae (portio mlulieris vel viscerum), pois o
sujeito passivo nestas hipéteses, na verdade, € a coletividade”. Assim, 0 nascituro

representa o objeto material do crime, ao invés de sujeito passivo.'’®

No mesmo sentido, Fragoso assinala que no delito de aborto, “o0 objeto da
tutela juridica € a vida da pessoa em formacéo, o que justifica a classificacdo do fato,
embora a rigor ndo se trate de crime contra pessoa.” Todavia, consigna que embora
0 nascituro ndo seja pessoa, também ndo pode ser considerado como “mera
esperanca de vida ou simples parte do organismo materno”, porquanto €
reconhecido autonomamente pelo direito para certos efeitos, a exemplo do que
ocorre no direito civil, com relacdo a salvaguarda de seus direitos patrimoniais. Por
fim, conclui o autor que, independentemente do seu grau de desenvolvimento, o
produto da concepcdo representa somente o objeto material da ag¢do, ndo se
confundindo com o sujeito passivo do crime, uma vez que “tal categoria compreende
apenas o titular do bem juridico tutelado que é, no caso, o Estado ou a comunidade

nacional.”*"®

Da mesma forma, Costa Jr. pontua que a objetividade juridica do delito de
aborto esté representada na tutela da vida humana em formacéo, que corresponde a
vida fetal ou intra-uterina. Nesse diapaséo, considera fator de pouca relevancia o
fato de que ainda nao se trate de pessoa humana, e sim, na sua opinidao, de uma
“expectativa de ente humano, uma spes personae.” Seguindo este raciocinio, conclui
gue o feto é o objeto material do crime, sobre o qual recai a a¢ao, sendo o Estado ou

a coletividade o sujeito passivo do delito. °

Similarmente, porém sustentando que o objeto juridico lesado no aborto é

o interesse demogréfico, Jimenez de Asua defende que o sujeito passivo do delito

78 Souza, op.cit., p.288-289. No mesmo sentido, entendendo ser a coletividade o sujeito passivo no
delito de aborto, ver lhering (El fin el derecho, p.345)

9 Fragoso, 1976, p. 126-127.

180 Costa Jr., 2005, p. 389.
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ndo é o embrido, mas, sim, a comunidade. !

Entretanto, a doutrina majoritaria defende ser o aborto um delito que
lesiona um bem juridico individual, qual seja, a vida humana em formacdo,
independentemente do seu estagio evolutivo. Segundo Régis Prado, no crime de
aborto o bem juridico ofendido é a vida do ser humano em formacdo. Todavia, €
possivel vislumbrar-se, como bens juridicos secundarios, a vida e a incolumidade
fisica e/ou psiquica da mulher gravida, desde que se trate de aborto ndo consentido
(art. 125, CP) ou qualificado pelo resultado (art. 127, CP). Assim, entende que o
nascituro € o portador do bem juridico-penal vida humana dependente. “A mae
somente figurard como sujeito passivo do delito quando se atente também contra a
sua liberdade (aborto ndo consentido) ou contra a sua vida ou integridade pessoal
(aborto qualificado pelo resultado), como bens juridicos mediatos.” De forma oposta,
entende que a coletividade ou o Estado ndo sdo sujeitos passivos do delito de
aborto, uma vez que a vida humana, dependente ou independente, ndo € um bem
juridico coletivo, mas individual por exceléncia. Isso porgque “o interesse social, que
se manifesta na protecdo da vida do produto da concepcéo, também existe com
relacdo a grande maioria dos demais bens juridicos penalmente tutelados, ainda que
de cunho individual.” Assim, ndo ha como justificar que no aborto “pudesse haver um

interesse maior capaz de outorgar ao Estado ou & comunidade sua titularidade.”*®?

Perfilhando o mesmo entendimento, Bitencourt assevera que o0 bem
juridico-penal protegido é a vida do ser humano em formacéo, que embora ndo seja
pessoa e tampouco seja mera esperanca de vida ou simples parte do organismo

materno, tem vida prépria e recebe tratamento auténomo da ordem juridica.®?

Adotando postura semelhante, Pierangeli entende que o bem juridico

tutelado é a vida intra-uterina, iniciando-se a protecdo penal com a fecundacdo do

184

ovulo (concepcédo) =7, ndo obstante o Codigo ser omisso no tocante ao momento do

inicio dessa tutela. Isso porgque, conforme ja tratado no capitulo anterior, o vocabulo

181 Jimenez de Asua apud Costa Jr., idem, ibidem. No mesmo sentido, leia-se também: Franco, Dos

Crimes contra a Pessoa, p.151; Mirabete, Manual de Direito Penal Il, p.94; Mestieri, Curso de Direito
Criminal, p. 171.

182 prado, 2005a, p.107-108.

183 Bitencourt, 2004, p. 158.

184 pierangeli, 2005, p.111.
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aborto representa um elemento normativo do tipo, que comporta sempre espacgos
livres que permitem alargar ou restringir a area de delimitacdo do conceito. De
acordo com Franco, ao empregar a palavra aborto, “o legislador penal aludiu a
interrupgdo da gravidez e a morte do embrido ou do feto, mas ndo definiu
explicitamente o momento a partir do qual é reconhecivel vida humana que pode ser

interrompida por manobra abortiva.”*®

Romeo Casabona, apesar de sustentar que o bem juridico tutelado no
delito de aborto é a vida humana dependente, aceita que ao lado deste interesse
“primordial e basico” possam existir outros interesses secundarios, como por
exemplo, a liberdade da gestante, uma vez que o aborto provocado sem seu
consentimento, ou quando este tenha sido obtido com vicios na formacdo ou
manifestacdo da sua vontade, é castigado mais severamente. Da mesma forma,
acredita ser possivel cogitar a inclusdo da vida e salude da gestante, que se pde em
perigo ao submeter-se ao aborto. Por sua vez, os interesses de politica demografica
do Estado podem ser o objeto da tutela na hipétese da puni¢do do aborto ser parte
de uma politica criminal que vise o favorecimento da natalidade, quando suas taxas
estejam diminuindo perigosamente, com o0 conseguinte envelhecimento da
populacdo, ou, pelo contrario, o controle de natalidade, se existente problemas de
superpopulacdo. Destarte, no aborto qualificado pelo resultado, afirma que
certamente se protege a vida e a integridade fisica da gestante, mas, no entanto,
como fundamento politico criminal de agravar a responsabilidade penal em relacao
as demais modalidades de aborto. Em conseqliéncia, finaliza o autor, carece de
fundamento que o bem juridico-penal tutelado no delito de aborto seja, de modo
exclusivo e prioritario, a esperanca de vida, no sentido de um processo de
desenvolvimento que culminard em uma vida humana. Como ainda ndo €, mas
‘serd’, o legislador ao penalizar o aborto protege uma idéia (esperanca de vida) e
ndo uma realidade (vida do feto). Assim, o interesse demogréfico do Estado; a saude
da gestante e, por ultimo, “a perpetuacédo da espécie imposta pela ética catolica do
pds-guerra e aceita pelo estado”, sao critérios que, segundo Romeo Casabona,

perderam o sentido na atualidade.*®

%5 Eranco, 2006, p. 49.
18 Romeo Casabona, 1994, p.285-286.
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Continua o autor dizendo que, se tivermos em conta 0 conceito de aborto
e qual o bem juridico protegido, ja se pode deduzir que o objeto material sobre o
qual recai a conduta lesiva é o embrido ou feto humano viavel intra-uterino e
implantado no utero da mulher, ou seja, a partir do inicio da gestacdo. Por
conseguinte, € indiferente que no momento da agao abortiva o embrido ou feto seja
ou nao viavel extra-uterinamente. Com efeito, se 0 sujeito passivo é representado
pelo portador do bem juridico lesionado, posto em perigo, o sujeito passivo do delito
de aborto serd também o nascituro, enquanto portador do bem juridico vida humana
dependente. Todavia, a mae podera ser sujeito passivo do delito somente quando se
atentar, simultaneamente, contra sua liberdade (aborto ndo consentido) ou contra
sua vida ou integridade fisica (aborto qualificado pelo resultado), que nesse caso,
representariam bens juridicos secundéarios do delito de aborto. De outra parte,
entende que a comunidade ndo pode ser atribuida a condicdo de sujeito passivo,
porquanto a vida humana, dependente ou independente, ndo € um bem coletivo, e
sim um bem individual por exceléncia. Logo, o interesse social na protecéo da vida
do nascituro (ou esperanca de vida que ele representa) existe também em relacédo a
maioria dos demais bens juridicos protegidos penalmente, incluindo a reconhecida
titularidade individual, pelo que nao se explica de modo suficiente porgue neste caso
pode existir um interesse maior que permita atribuir-se a coletividade tal titularidade.
Além disso, no tocante as causas de justificacdo do delito de aborto, restaria dificil
compreender o dever da comunidade em renunciar a protecdo da vida do nascituro
quando sua manutenc¢éo entra em colisdo com outros interesses maternos, uma vez
gue a coletividade possui meios alternativos ao aborto, como assumir a
responsabilidade do filho ndo desejado através de suas instituicdes ou intensificando
a ajuda econbmica e social recebida pela mae. E finalmente, os interesses da
comunidade podem nao coincidir sempre com os de protecdo do concepto (como
por exemplo, garantir a qualidade de vida individual ou da espécie humana frente a

possiveis patologias detectadas no exame pré-natal).®’

Em que pese ainda ser o aborto criminalizado em muitas legislacées,
Varios sdo 0s argumentos que se elevam contra sua tipificacdo, os quais podem ser

sintetizados nas seguintes alegac¢des: “a) o feto é parte da mulher e esta pode dispor

187 Romeo Casabona, 1994, p. 287-289.
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do produto da concepcao; b) a vida do feto ndo € um bem juridico individual, mas um
interesse da sociedade a ser protegido em alguns casos; ¢) a pena nao logra evitar
as praticas abortivas; d) o aborto € uma lei de excecdo enderecada as classes
sociais mais pobres; e€) € necessario proteger a vida e a salde das numerosas

mulheres que recorrem ao aborto clandestino.”'%

Roxin, reportando-se a polémica juridica em torno da legislagdo sobre o
aborto ocorrida no Tribunal Constitucional da Alemanha, acrescenta que foi
declarada inconstitucional a chamada solucdo de prazos, que corresponde a sua
total descriminalizacdo se praticado durante os trés primeiros meses de gestacao.
Segundo o Tribunal Constitucional, “o legislador ndo pode renunciar por completo a
protecdo mediante o Direito penal”, e justificar que isso somente pode ocorrer “em
caso extremo”, significa admitir que “ndo se pode conseguir de nenhum outro modo
a protecéo requerida pela Constituicdo”, ou seja, “esta obrigado a interpor o meio do

Direito penal para proteger a vida que esta se desenvolvendo.”**°

De acordo com o penalista, este posicionamento merece aprovagao para
0 caso de destruicdo de bens juridicos fundamentais segundo os critérios
mencionados, pois, no outro caso, o Estado subtrair ao seu dever de assegurar a
coexisténcia pacifica dos cidadaos, e com isso estaria rompendo a si mesmo. Sem
embargo, a questdo de se no caso do aborto, a protecdo da vida em formacao nao
se poderia obter também ou inclusive por outros meios distintos dos do Direito penal,
continua sendo polemica. Entretanto, com a decisdo acima referida, o Tribunal
Constitucional concede ao legislador a possibilidade de proteger a vida humana em
formacdao por outros meios distintos dos juridico-penais. O direito penal representa a
altima dentre todas as medidas protetoras que se deve considerar, ou seja, somente
se pode a ele recorrer quando falharem os outros meios de solugéo social do
problema — como a acéo civil, as regulamentacées de policia ou juridico-técnicas, as
sancdes administrativas - por isso que se denomina a pena como ultima ratio da

politica social e sua missdo € definida como protecdo subsididaria de bens

188 prado, 2005a, p. 105-106.
189 Roxin, 1999, p. 64.
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juridicos.'®

Com efeito, dissertando sobre a inexisténcia de “injungdes constitucionais
expressas” no sentido de exigir a criminalizagdo de comportamentos que violem um
direito ou dever fundamental, Figueiredo Dias assevera que ndo pode ser
ultrapassado a inevitavel fronteira entre os critérios da necessidade ou da caréncia
de pena. Em principio, caberd ao legislador ordinario avaliar esses critérios e
somente em casos gritantes podera ele ser sindicado, nomeadamente por violagédo

1" Todavia, essa

eventual do principio da proporcionalidade em sentido estrito.*®
questdo da existéncia ou ndo de “imposi¢des juridico-constitucionais implicitas de
criminalizacdo” tem gerado uma intensa e ainda ndo terminada controvérsia,
doutrinal e jurisprudencial, sobretudo nos Tribunais Constitucionais de varios paises,
geralmente envolvendo a discussao sobre a impunibilidade da interrupcéo voluntaria

da gravidez (suas indicacdes e prazos) face a incriminacdo do aborto.

Contudo, afirma o autor que as especificidades das questdes envolvidas
na discussdo do aborto ndo possuem o conddo de contrariar ou modificar
sensivelmente sua posicdo, qual seja, de que nao existem imposi¢cdes juridico-
constitucionais implicitas de criminalizacdo. Isso porque, conforme acima exposto,
sempre sera questao da competéncia do legislador ordinario, nos limites ja referidos,

“decidir se uma tal tutela — mesmo que no caso de um bem juridico como o da vida

1% Roxin, 1999, p.65. Sobre o assunto, segue excertos da decisdo BverfGE 203 ( apud Sarmento,

2006, p. 127-128): “Os valores afetados pelo direito & vida do nascituro incluem o direito da mulher a
protecdo e respeito a propria dignidade, seu direito a vida e a integridade fisica e seu direito ao
desenvolvimento da personalidade. (...) Embora o direito a vida do nascituro tenha um valor muito
elevado, ele ndo se estende a ponto de eliminar todos os direitos fundamentais das mulheres a
autodeterminagéo. Os direitos das mulheres podem gerar situacdo em que seja permissivel em
alguns casos, e até obrigatério, em outros, que ndo se imponha a elas o dever legal de levar a
gravidez a termo. (...) Isso nao significa que a Unica exceg¢édo constitucional admissivel (a proibigdo do
aborto) seja o caso em que a mulher ndo possa levar a gravidez até o fim quando isto ameace sua
vida ou salde. Outras excecdes sdo imaginaveis. Esta Corte estabeleceu o standard do 6nus
desarrazoado para identificacdo destas excecdes. (...) Mas devido ao seu carater extremamente
intervencionista, o Direito Penal ndo precisa ser o meio primario de protecao legal. Sua aplicagdo esta
sujeita aos condicionamentos do principio da proporcionalidade ... Quando o legislador tiver editado
medidas adequadas n&o criminais para a prote¢do do nascituro, a mulher ndo precisa ser punida por
realizar um aborto injustificado (...), desde que a ordem juridica estabeleca claramente que o aborto,
como regra geral, é ilegal.”

191 A titulo ilustrativo, o autor vale-se das seguintes situacdes para exemplificar hipétese de violacéo
do principio da proporcionalidade em sentido estrito: “quando o legislador ordinario entendesse
sancionar o homicidio doloso apenas com sang@es juridico-civis; ou quando ele decidisse subverter
por completo a ordenacgéo axioldgica constitucional, descriminalizando totalmente a lesédo de valores
pessoais e criminalizando de forma macica a lesdo de valores patrimoniais!” (cf. Figueiredo Dias,
1999, p. 80.)
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intra-uterina ou do produto da concepcdo — ndo sera melhor lograda através da
restricdo do ambito da criminalizacdo e da sua ‘compensacao’ por meios ndo penais

de politica social.”*%?

Em suma, independentemente da titularidade do bem juridico do aborto
ser individual (nascituro) ou supra-individual (coletividade), os valores que informam
a sua criminalizacdo nao necessitam ser garantidos por meio do Direito Penal, uma
vez que existem meios mais eficazes e menos lesivos para a efetiva protecao da
vida intra-uterina. Outrossim, na hipétese em que a manutencdo da vida humana
dependente entrar em conflito com direitos igualmente fundamentais da gestante,
tais como sua autonomia reprodutiva, dignidade e saude, a criminalizagdo do aborto
pode ser traduzida na exigéncia de um “6nus desarrazoado”, importando o sacrificio

de seus valores existenciais.

192 Figueiredo Dias, 1999a, p.81.
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CAPITULO 4 ABORTO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

4.1 Direitos fundamentais em conflito e regras de harmonizacao

Embora né&o possua referéncia expressa no texto constitucional e
conforme tratado no capitulo primeiro, entende-se que a vida do nascituro € um bem
que esta protegido pela Constituicdo. Nao obstante, o problema surge quando a
manutencdo de uma gravidez ndo desejada viola os direitos fundamentais da
gestante, resultando num conflito entre seus direitos e os interesses do embrido/feto.
Particularmente, em relagcdo a qualquer discussdo na qual envolva, ainda que
indiretamente, os conceitos de inicio e fim da vida, as opinides além de serem
divergentes, buscam sua fundamentacdo na ciéncia, religido ou filosofia, embora
persista a falta de consenso e um conceito univoco sobre este tema.

No entanto, € inquestionavel que a investigacdo do conceito de vida

constitui um pressuposto légico nos debates que envolvem o tema do aborto. Ao
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mesmo tempo, ndo se pode isolar e eleger determinada etapa do processo bioldgico
como se esta correspondesse ao inicio da vida. Em verdade, vida corresponde a um
“fendmeno em constante evolugéo caracterizado por mutagdes e saltos qualitativos,
préprios de todo processo biolégico”,'®* cujas valoraces das mutacdes e desses
saltos qualitativos possuem fundamento mais em dados culturais e religiosos do que
cientificos, impedindo a “formatacdo de um univoco suporte conceitual.” Assim, em
razdo de subordinar-se a “um continuo processo cultural de construcdo e de
desconstrucdo”, ndo se pode falar em conceito de vida, o que s6 seria evitavel
mediante manifestacdo explicita do legislador constituinte, a respeito dessa
matéria.***

A protecao constitucional da vida humana em formacdo n&o implica na
necessidade de conceder-se um tratamento juridico igualitario para a vida humana
fora do claustro materno e para a vida humana dependente. Defender que a vida
humana pré-natal possui valoracdo idéntica a pds-natal constitui “um exagero
indefensavel”. Analisando esta tese seja do ponto vista da histéria, religido ou direito,
observa-se que a valoracédo diferenciada da vida humana em formacéo e da vida
dos nascidos foi uma constante durante muitos séculos. Outrossim, conforme
referido no capitulo segundo, ao atribuir-se a vida do nascituro um valor menor do
que a vida do homem ja nascido, como faz o Cédigo Penal vigente, ndo o torna
incompativel com a interpretacdo constitucional que garante a todos o direito a
vida.’®® Nesse sentido, Roxin acrescenta que “se a vida daquele que nasceu é o
valor mais elevado do ordenamento juridico, ndo se pode negar a vida em formacéo
qualquer protecao”. Entretanto, como ressalva o autor, isso hdo importa em “iguala-
la por completo ao homem nascido, uma vez que o embrido se encontra somente a

caminho de se tornar homem, e que a simbiose com o corpo da mae faz surgir

198 carbonell Mateu, J.C.; Gonzalez Cussac, J. L.. apud Franco, 2006, p.20.

1% Eranco, 2006, p.20.

% Franco, 2006, p.25. Seguindo a mesma premissa, Reale Jr.(1999,p.257) acrescenta que “a vida da
mae tem maior valor que a do feto, pois é de interesse social a sua sobrevivéncia. Sob o aspecto
existencial torna-se o problema indiscutivel. A gestante tem autonomia, € um ser que se afirmou no
mundo, estabelecendo com os demais relacbes que a fazem participe da comunidade. E ela um ser
autdnomo, que se afirmou pessoal e socialmente, agindo sobre o mundo de modo independente. E
um ‘eu’ que se impds a consciéncia alheia, estabelecendo relacdes intersubjetivas, sendo objeto de
conhecimento alheio, a0 mesmo tempo que faz dos outros objetos de sua consciéncia.” O feto, por
outro lado, “ndo se fez ao mundo, ndo possui autonomia, ndo tem carater pessoal, ndo se elevou ao
nivel das consciéncias alheias, ndo determinou sua prépria situacéo, nao alcancando a liberdade, que
€ o elemento distintivo do homem. Podemos, assim com Boaventura Santos, concluir que, sob o
aspecto existencial, a vida do feto ndo constitui uma existéncia pessoal tal como a da méde, em razao
do que sua importancia social é inferior.”
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colisdes de interesses que terdo de ser resolvidas através de ponderacdes.”*%

Partindo desta premissa, Canotilho e Vital Moreira referem que apesar da
vida pré-natal ser um bem constitucionalmente protegido, ainda que néo investida
numa pessoa'®’, ndo se pode atribuir idéntico regime de protecdo ao nascituro,
porquanto se trata de “simples bem constitucionalmente protegido”, o que nao
significa possuir o mesmo 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)”. Disso resulta que a “protecdo da vida
intra-uterina n&o tem que ser idéntica em todas as fases do seu desenvolvimento,
desde a formacao do zigoto até o nascimento”, entretanto, no tocante aos meios de
garantia desse direito, os instrumentos penais “podem mostrar-se inadequados ou

excessivos quando se trate de protecdo da vida intra-uterina.”*%

Por conseguinte, a protecdo constitucional da vida em formagdo nao
garante ao nascituro o status de pessoa, uma vez que nao € sujeito de direitos e
deveres, possuindo tdo-somente interesses patrimoniais salvaguardados pela lei
civil. Assim, pode-se afirmar que é pessoa em poténcia, que sO sera sujeito de

direito a partir de seu nascimento com vida.

Dworkin assinala que a questéo crucial do aborto ndo esta em saber se o
nascituro € ou ndo uma pessoa de acordo com o significado da Constituicdo. Ao
contrario, o cerne da controvérsia consiste “em saber se os estados possuem um
poder legitimo para ditar o modo como os cidadédos devem respeitar o valor inerente
a vida.”'*® Para o autor, “se as conviccdes das pessoas sobre o que o valor inerente

da vida humana requer sao convicgoes religiosas, a exigéncia de conformidade por

1% canotilho; Moreira apud Sarmento, 2006, p.147.

197 Conforme Maria do Céu Patrdo Neves (apud Minahim, 2005, p.89), “a nocdo de ser humano é
distinta da de pessoa; esta é essencialmente filoséfica e esta vinculada a idéia de ser humano capaz
de consciéncia de si mesmo e, conseqientemente, do mundo onde se insere. Ser pessoa, has
palavras da autora, ‘consiste em um processo continuo e infinito de realizacédo de si, na criagcao de si
proprio’. O embrido, individuo biolégico, surge como ‘entidade ontolégica que resulta da
individualizagdo embrionaria’, enquanto a pessoa € um ser moral, capaz de vida relacional.”

198 Sarmento, 2006, p. 146.

199 pworkin, 2003, p.235.
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parte de um governo estaria impondo uma religido coletiva”.?®® Agindo assim,
“qualquer governo que proibe o aborto se compromete com uma interpretacéo
polémica da santidade da vida e, por esse motivo, restringe a liberdade ao impor

uma postura essencialmente religiosa em detrimento de outras”.?**

Outrossim, importa destacar que nhum Estado Democratico de Direito, as
politicas e decisdes judiciais devem ser laicas, visando ao maximo resguardar 0s
direitos e garantias fundamentais. Portanto, € imprescindivel que os argumentos que
fundamentam esses atos estatais “possam ser aceitos por todos 0s que se
disponham a um debate franco e racional — mesmo pelos que ndo concordarem
com o resultado substantivo alcancado. Caso contrario, haverd tirania —
eventualmente tirania da maioria sobre a minoria — mas jamais auténtica

democracia.”?%?

Ainda que o direito a vida seja o direito fundamental por exceléncia, a sua
precedéncia légica em relacdo aos demais direitos ndo |he confere um valor
axiolégico superior. O legislador constituinte ndo realizou nenhuma hierarquizacao
desses direitos, com base em eventual valoracdo axioldgica. “Cada um e todos
esses direitos fundamentais situam-se num mesmo patamar, ndo havendo em nivel
constitucional nenhum tipo de superposi¢cédo ou de graduagdo de um em relacdo ao
outro.”®® Ademais, nenhum direito fundamental possui carater absoluto, nem
mesmo o direito a vida, que, em determinadas situacdes, tem sua protecao afastada
face aos homicidios justificados, ou seja, nas situacdes de legitima defesa e guerra.
Essa é uma das razfes que justifica a constitucionalidade de um “sistema penal em
que a protecdo a vida do ndo nascido cedesse, ante situacdes conflitivas, em mais
hipéteses do que aquelas em que cede a protecdo penal outorgada a vida humana

independente.”?*

Nesse particular, valendo-se da licdo de Alexy, pode-se afirmar que a

protecdo da vida intra-uterina constitui um mandado de otimizacdo, ou seja, um

2% pworkin, op.cit., p.226.
21 pworkin, op.cit., p.231.
292 sarmento, 2006, p.141.
293 Franco, 2006, p.21.

%4 Eranco, op.cit., p.25.
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principio que pode ser cumprido em diferente grau e na medida necessaria para sua
efetivacdo, de forma que seu cumprimento depende tanto das possibilidades reais

quanto juridicas - estas Ultimas, determinadas por principios e regras opostas. *°°

Especificamente, a criminalizacdo do aborto pde em colisdo direitos
fundamentais que possuem idéntica valoracao axiolégica. Ou seja, de um lado figura
o direito a vida do feto, de outro, os direitos fundamentais da gestante, devendo o
principio da dignidade da pessoa humana ser o vetor de interpretacdo desse conflito.
Seguindo a férmula de Alexy, é possivel identificar principios e regras que se opdem
a continuidade de uma gestacdo ndo desejada, e assim, a protecdo da vida do
nascituro. Nao ha duavida que dentre os direitos fundamentais da mulher destacam-
se o direito a liberdade, a igualdade e a saude, os quais estdo intimamente ligados

ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana.

Segundo Dworkin, um principio representa “um ‘standard’ que deve ser
observado, ndo porque favoreca ou assegure uma situagdo econdémica politica ou
social consierada desejavel, mas porque € uma exigéncia da justica, da equidade ou
de alguma outra dimensdo da moralidade.””® Em consequiéncia, a presenca dos
principios no Direito impede que a interpretacdo seja realizada por meio de
raciocinios puramente formais e alheios a valora¢des substantivas. Em sentido
oposto, as regras aplicaveis sob a forma de tudo ou nada, se os fatos nela previstos
ocorrerem, a regra deve incidir. Do contrario, ndo estando presente seu suporte
fatico, ela ndo incide. Assim, as regras “estabelecem standards que apontam para
decisdes particulares relativas a obrigagbes juridicas em determinadas
circunstancias, mas diferem quanto ao carater da orientacdo que estabelecem. As
regras sado aplicaveis a maneira do tudo ou nada.” Além disso, “se os fatos que a
regra estipula estdo dados, entdo ou a regra é valida, caso em que a resposta que
fornece deve ser aceita, ou entdo ndo é, caso que em nada contribuird para a

decis&o."%’

Ao desenvolver os critérios propostos por Dworkin, Alexy entende que

205 Alexy, 1997, p.86.
2% pworkin, apud Pereira, 2005, p.100.
o7 pworkin, apud Pereira, 2005, p.101.



91

“tanto as regras como 0s principios sdo normas porque ambos dizem o que deve
ser. Ambos podem ser formulados com a ajuda das expressfes deonticas basicas
do mandado, permissdo e proibicdo.” Da mesma forma, os principios “sédo razdes
para juizos concretos de dever ser, ainda quando sejam razdes de um tipo muito
diferente. A distincdo entre regras e principios €, pois, uma distincdo entre dois tipos
de normas.” Desse modo, “0s principios sdo normas com um grau de generalidade
relativamente alto, e as regras representam normas com um nivel relativamente
baixo de generalidade.”®® E mais, “o ponto decisivo para a distincdo entre regras e
principios é que o0s principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
melhor medida do possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes.”
Por seu turno, continua o autor, “as regras Sdo normas que somente podem ser
cumpridas ou ndo. Se uma regra € valida, entdo se deve fazer exatamente o que ela
exige, nem mais nem menos.” Para tanto, “as regras contém determinacdes no
ambito dos fatos e do juridicamente possivel. Isto significa que a diferenca entre
regras e principios é qualitativa e ndo de grau. Toda norma € ou bem uma regra ou

um principio.”*®

Por conseguinte, em razdo da estrutura peculiar que 0s principios
ostentam, a diferenca fundamental entre estes e as regras esta na solucao exigida
para os casos de conflito. Na hip6tese de colisdo entre duas regras, ou introduz-se
uma clausula de excecdo que elimina o conflito, ou declara-se invalida uma delas
(por meio dos critérios lex posterior derogat legi priori e lex specialis derogat legi
generali). Isso ocorre porque o conflito de regras se da na dimensao da validade, e
“o conceito de validade juridica ndo é graduavel. Uma norma vale ou nao vale
juridicamente.”?’® Diferentemente, com relacdo aos principios, quando entram em
colisdo, um dos principios necessariamente tera que ceder ao outro, sem que iSso
signifique que o principio deslocado é invalido ou que necessite de uma clausula de
excecao. Ocorre que, em determinadas circunstancias, um dos principios precede
ao outro. Em outra situacdo essa questado pode ser solucionada de forma diversa.
“Isso € o0 que se quer dizer quando se afirma que nos casos concretos 0s principios

tém um peso diferente e que prevalece o principio com maior peso.” Os conflitos de

208 Alexy, 1997, p. 83.
209 Alexy, 1997, p. 86-87.
219 Alexy, op.cit., p.88.
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regras se resolvem na dimenséo da validade; a colisdo de principios, ao seu turno,
sdo resolvidas na dimensdo do peso, porquanto s6 podem entrar em colisdo
principios vélidos. A ponderacdo € o método de interpretacdo que viabiliza o
estabelecimento das condi¢cdes de precedéncia entre principios antagdnicos, uma

vez que avalia o peso que cada principio assume no caso concreto.?*

Como resultado, Alexy refere que por meio do que chama de ‘lei da
ponderacdo’, “a medida permitida de ndo satisfacdo ou de afetacdo de um dos
principios depende do grau de importancia da satisfacdo do outro.” Assinala que “ja
na definicdo de principio, com a clausula ‘relativo as possibilidades juridicas’, aquilo
que € ordenado pelo respectivo principio é posto em relagcdo com aquilo que é
ordenado por principios opostos.” Em outras palavras, “a lei da ponderacéo diz em
que consiste esta relacdo. Esclarece que o peso dos principios ndo é determinavel
em si mesmo ou absolutamente, de forma que se pode falar tdo-somente em pesos
relativos.”*? O resultado da ponderacéo é a formulacdo de uma regra que proclama
a relagdo de preferéncia entre os principios, conforme as circunstancias do caso
concreto. Essa regra possui como parametro a ‘lei da colisdo”, estabelecendo que
“as condi¢cbes sob as quais um principio precede a outro constituem o suposto de
fato de uma regra que expressa a conseqtiéncia juridica do principio precedente.”?*
Para Alexy, a ‘lei de colisédo’ representa um dos fundamentos da sua teoria dos
principios, uma vez que “reflete o carater dos principios como mandados de
otimizacao entre os quais, primeiro, ndo existem relacées absolutas de precedéncia
e que, segundo, referem-se a acbfes e situacdes que ndo sdo quantificaveis.”
Simultaneamente, finaliza o autor, “constitui a base para minimizar a forca das
objecdes que resultam da proximidade da teoria dos principios com a teoria dos

valores.”?*

Por esta razdo, na hipotese de algo ser permitido por um principio e
vedado por outro, esse conflito é solucionado na dimenséo do valor, devendo, para
tanto, um dos principios recuar, sem que seja declarada a invalidade do principio

que teve sua aplicacdo afastada. Examinando-se a tematica do aborto, sob qualquer

211

Alexy, op.cit., p.89.
212 Alexy, 1997, p.161.
13 Alexy, op.cit., p.94.
214 Alexy, op.cit., p.95.



93

das perspectivas a seguir referidas, “ndo se pode fugir a uma resposta positiva sobre
eventual conflito entre direitos fundamentais. Tais direitos, chamados a colacao,
estdo em rota de colisdo e ndo se acomodam, a primeira vista, num espaco de

composicéo.”**?

Na condicdo de “principio constitucional de maior hierarquia axiolégico-

valorativa”?®

, a dignidade da pessoa humana deve ser o norte da interpretacéo e
concretizacdo dos direitos fundamentais, conferindo, assim, unidade a Constituicéo,

na hipétese de conflito entre direitos fundamentais.

Sobre as dimensdes do principio da dignidade humana, Sarlet constata
que ela é simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais, além de todos e
cada um. Enquanto limite “a dignidade implica ndo apenas que a pessoa nao pode
ser reduzida a condicdo de mero objeto da acéo prépria e de terceiros, mas também
o fato de a dignidade gerar direitos fundamentais (negativos) contra atos que a
violem ou a exponham a graves ameacas.” !’ Sendo assim, dignidade da pessoa
humana representa

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢cbes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e
co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunh&o com os demais seres humanos.**®

A liberdade pessoal e seus desdobramentos sdo corolarios do principio

da dignidade da pessoa humana. Da mesma forma, situa-se o reconhecimento e

215 Franco, 2006, p.53.

18 Conforme Sarlet, 2004, p.70. Mais adiante (p.83), 0 mesmo autor refere que, “precisamente no
ambito desta funcéo hermenéutica do principio da dignidade da pessoa humana, poder-se-a afirmar a
existéncia ndo apenas de um dever de interpretacdo conforme a Constituicdo e os direitos
fundamentais, mas acima de tudo, de uma hermenéutica que, para além do conhecido in dubio pro
libertate, tenha sempre presente ‘o imperativo segundo o qual em favor da dignidade ndo deve haver
duvida’. Vale dizer, nesta linha de pensamento e finalizando este segmento, que os direitos
fundamentais, assim como e acima de tudo, a dignidade da pessoa humana a qual se referem,
apresentam como traco comum o fato de que ambos (dignidade e direitos fundamentais) ‘atuam no
centro do discurso juridico constitucional, como um DNA, como um cédigo genético, em cuja
unifixidade minima, convivem, de forma indissociavel, o0s momentos sistematico e heuristico de
gualquer ordem juridica verdadeiramente democratica.”

217 sarlet, 2005, p.32.

18 sarlet, op.cit., p.37.
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protecao da identidade pessoal, enquanto direito a autonomia e integridade psiquica
e intelectual. Dentre outras dimensfes, a concretizacdo desses direitos ocorre por
meio do respeito pela privacidade, intimidade, honra, imagem e nome, dimensoes
estas “umbilicalmente vinculadas a dignidade da pessoa, tudo a revelar a ja
indiciada conexdo da dignidade, ndo apenas como um direito geral ao livre
desenvolvimento da personalidade, mas também com os direitos de personalidade

em geral.”?*?

Por outro lado, embora a dignidade da pessoa humana e o direito
fundamental a vida possuam muitos aspectos em comum, deve-se atentar que se
tratam de bens juridicos distintos, que ndo devem, necessariamente, repercutir em
conjunto, de forma paralela, como elemento de reforco da protecdo. Ao contrario,
Kloepfer afirma que “eles também podem estar em conflito entre si no sentido de

1220

uma colisédo de direitos fundamentais”=“~, tal como ocorre na questao do aborto. Em

especial, deve ser considerado que o direito fundamental a dignidade da pessoa
humana € atingido se a mulher for obrigada a uma conducdo indesejada da
gravidez, porquanto nessas situacdes, reproduzindo as palavras de Ferrajoli, retira-
se dela a autonomia sobre o seu proprio corpo, “reduzindo-a a coisa ou a

instrumento de procriacdo submetida a fins que néo os seus.”?**

Tratando propriamente dos direitos fundamentais atingidos pela
criminalizacdo do aborto, inicialmente vem a colacdo o direito a liberdade,
compreendido aqui no seu sentido positivo, traduzido pela autonomia da mulher em
relacdo ao seu proprio corpo, nao a deixando refém de uma condicdo biolégica que
confere exclusivamente a ela a possibilidade de gestar. Em outras palavras, trata-se
da autodeterminacéo sexual e reprodutiva, cabendo a mulher a ultima palavra sobre
0 momento em que exercera a maternidade. Disso decorre o direito a liberdade
sexual, traduzido ndo apenas na “faculdade de ter ou néo relacbes sexuais e com

quem”, mas, principalmente, na “liberdade de ter relacdes sexuais desprovidas de

19 sarlet, 2004, p. 86.
220 Kloepfer, 2005, p.159.
2L Ferrajoli, 2003, p.22.
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todo propésito procriador’.?*?> Nesse sentido, a Constituicdo Federal enuncia, no
paragrafo 7°, do artigo 226, que, “fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responséavel, o planejamento familiar € livre decisdo do

casal.”??®

Com efeito, Sarmento reconhece no principio da dignidade da pessoa
humana o pressuposto para o0 respeito a “esfera de autodeterminacdo de cada
mulher ou homem, que devem ter o poder de tomar as decisGes fundamentais sobre
suas proprias vidas e de se comportarem de acordo com elas, sem interferéncias do
Estado ou de terceiros.” Segundo o constitucionalista, a matriz desta idéia esta na
concepcdo de que cada pessoa “é um agente moral dotado de razdo, capaz de
decidir o que € bom ou ruim para si, de tracar planos de vida e de fazer escolhas
existenciais, e que deve ter, em principio, liberdade para guiar-se de acordo com sua

vontade.”??*

Nesse contexto, a decisdo de ter ou ndo um filho corresponde a uma das
escolhas mais importantes na vida de uma mulher, sendo desnecessario destacar o
impacto que a gestacdo e a maternidade acarretam na vida de cada mulher. A
gravidez e a maternidade modificam radicalmente o rumo das suas existéncias. Se,
por um lado, conferem um novo significado a vida, por outro, implicam em muitas
renuncias, podendo “sepultar projetos e inviabilizar certas escolhas fundamentais.”
Em virtude dos fetos serem gestados no corpo das mulheres, e apesar das
mudancas comportamentais e assuncdo de novos papéis nha sociedade
contemporanea, permanece sobre as maes 0 maior peso e responsabilidade pela
criacdo dos seus filhos. Por tudo isto, a opcdo pela maternidade possui intensa
conexdo com a idéia de autonomia reprodutiva, cujo fundamento pode ser
encontrado na prépria idéia de dignidade humana da mulher, bem como nos direitos

fundamentais & liberdade e & privacidade (art. 5°, caput e inciso X, CF).??

222 \lives Anton, T. S. apud Franco, 2006, p.54. Sobre os direitos sexuais e reprodutivos, veja-se,
também, Piovesan, F.(2002, p.61-80);Rosado-Nunes, M. (2006, p. 23-39); Buglione, S.(2002, p.123-
176); Cook, R. (2002, p.13-60) e Villela, W. (2002, p. 81-92).

223 Art. 226, §7°, da CF/88.

224 Sarmento, 2006, p.159.

*%5 Sarmento, 2006, p.159. No paragrafo seguinte, valendo-se da citacédo de Dworkin (Freedom’s Law,
p.98), o autor ressalta que “uma mulher que seja for¢cada pela sua comunidade a carregar um feto
que ela ndo deseja ndo tem mais o controle do seu proprio corpo. Ele Ihe foi retirado para objetivos
gue ela ndo compartilha. Isto € uma escravizacao parcial, uma privacao de liberdade.”
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No mesmo sentido, defendendo que se o direito a liberdade € o primeiro
valor do ordenamento juridico, e a fim de que nado seja reduzido a um mero discurso,
Vives Anton acrescenta que para o livre desenvolvimento da personalidade e direito
a intimidade da mulher, ndo se pode negar a ela o direito de “rechacar uma
maternidade ndo desejada por quaisquer motivos”, porquanto entende que isso
“pertence ao conteldo essencial, ao nucleo duro desses direitos”. E mais, assinala
que uma Constituicdo democratica deve ser neutra diante dos motivos que levaram
a essa decisao, uma vez que o “reconhecimento da liberdade implica na auséncia de
qualquer tipo de constricdo frente as diversas op¢des morais.” Assim, “a decisédo de
reger-se por uns ou outros principios morais, por mais despreziveis e egoistas que
possam parecer seus motivos, ndo pode ser, por si s6, objeto de um juizo juridico”.
Por conseguinte, o direito da mulher ao livre desenvolvimento de sua personalidade
comporta “que as razGes pelas quais pode interromper sua gravidez sejam suas

préprias razdes, ndo as que o legislador considere oportuno impor-lhe.”??®

De outra parte, o direito da mulher a igualdade também pode ser invocado
nas questdes relacionadas com a interrupc¢ao voluntaria da gravidez, uma vez que
sua incriminagdo “contraria frontalmente o principio da igualdade. N&o s6 na forma
evidente de desequilibrio entre ricos e pobres, mas de uma maneira muito mais invia
e invisivel: entre as mulheres que concebem e os homens que participam nessa

concepcgao”.?*’

Ademais, conforme ja referido, o 6nus de uma gestacdo recai apenas
sobre as mulheres posto que somente elas ficam gravidas. No entanto, destaca
Sarmento, “a legislacdo ndo requer, em nenhum caso, sacrificio comparavel do
homem.”?® A titulo ilustrativo, Tribe afirma que a lei ndo obriga que um pai doe
algum 6rgdo ou mesmo sangue ao filho, ainda que isto seja indispensavel para
manutencao da vida deste. Note—se que no exemplo estd em questdo a vida de uma
pessoa ja nascida, protegida mais intensamente pelo ordenamento do que a vida

pré-natal. Conclui, desse modo, que existem dois pesos e duas medidas na

2% v/ives Anton, T S. apud Franco, op.cit., p.55.

2 Ribeiro, 2000, p.89.
%8 sarmento, 2006, p.165.
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discusséo sobre o aborto, afirmando que

uma mulher for¢cada pela lei a submeter-se a dor e a ansiedade de
carregar, manter e alimentar um feto que ela ndo deseja ter esta
legitimada a acreditar que mas que um jogo de palavras liga o seu
trabalho forcado ao conceito de serviddo involuntaria. Dar a
sociedade — especialmente a uma sociedade dominada pelo sexo
masculino — o poder de condenar a mulher a manter a gestacao
contra sua vontade é delegar a alguns uma autoridade ampla e
incontrolavel sobre a vida de outros. Qualquer alocacdo de poder
como esta opera em sério detrimento das mulheres com classe, dada
a miriade de formas pelas quais a gravidez indesejada e a
maternidade indesejada oneram a participacdo das mulheres como
iguais na sociedade.?*

Ao lado disso, como ofensa ao principio da igualdade, Franco assinala
que a penalizacdo do aborto reduz a mulher a “condicdo de instrumento da
procriagdo, em evidente desigualdade em relacdo aos demais seres humanos.”
Ademais, de forma reflexa, seu direito a uma existéncia digna € afetado na medida
em que “perde a soberania sobre si mesma e, como ser humano, ‘ndo pode ser
tratado por ninguém (isto €, nem por outro, nem por ele préprio) como um simples
meio, antes deve ser tratado como um fim; e precisamente nisto consiste a sua

dignidade (a sua personalidade).”**

Num Estado Democrético de Direito e numa sociedade que pretende ser
inclusiva, a idéia de igualdade ndo se resume a isonomia formal, sendo tarefa
fundamental na construcdo e aplicagdo do Direito a busca e promocao de uma
igualdade no plano dos fatos, reduzindo os desniveis sociais e econémicos
existentes. Particularmente, na questdo do aborto, além de envolver a igualdade
entre géneros, 0 mesmo ocorre com a igualdade social, uma vez que sédo as
mulheres pobres que representam as maiores vitimas da legislacdo em vigor. Isso
em virtude de que sao elas as que freqientemente recorrem ao aborto como recurso
diante da falta de condi¢Bes financeiras para criar futuros filhos, além da maior
dificuldade de acesso a educac¢do sexual e aos meios contraceptivos. As gestantes
que possuem melhores condi¢cdes econdmicas, além de contarem com recursos
para um eficiente planejamento familiar, ainda assim, quando se deparam com uma
gestacdo ndo desejada, realizam o aborto em estabelecimentos com melhores

condi¢des de higiene e seguranga, sob a supervisdo de um médico.

2 Tribe, L. apud Sarmento, 2006, p.166.
20 Franco, 2006, p.54.
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De maneira oposta, as mulheres que ndo possuem condicdes econdmicas
acabam se submetendo a expedientes precarios € mais perigosos para por fim as
suas gestacdes. Nesse sentido, Falundes e Barzelatto assinalam que a maneira
popular e ainda em uso “para provocar abortos de risco tem sido a introducdo de um
objeto sodlido e pontiagudo através da cérvice uterina, causando o rompimento da
membrana que protege o embrido (feto), o que usualmente causa infec¢do”, fazendo
com que o préprio corpo da mulher rejeite 0 embrido ou feto infectado. Outro método
tradicional e popular é o uso de uma “variedade de pocdes e chas de ervas” com
eficacia duvidosa. No entanto, “todos esses métodos comumente resultam em
abortos incompletos e frequentemente infectados, que requerem hospitalizagao para

tentar salvar a vida da mulher.”?3*

Dessa forma, o direito fundamental a saiude €& também atingido pela
criminalizacdo do aborto. Além de sofrerem abalos a sua saude psiquica em razdo
da obrigacédo legislativa de levar a termo uma gestacdo indesejada, Sarmento
verifica a existéncia de uma “lesdo coletiva ao direito de saude das mulheres
brasileiras em idade fértil.” Ocorre que, por ndo contarem com uma eficacia
preventiva minima, o principal efeito pratico das normas repressivas em vigor é
justamente o seu efeito colateral, qual seja, o aborto clandestino. A legislacao
vigente leva “todo ano centenas de milhares de gestantes, sobretudo as mais
pobres, a submeterem-se a procedimentos clandestinos, realizados no mais das
vezes sem as minimas condi¢cdes de seguranca e higiene, com graves riscos para

suas vidas e satde.”?*?

As estatisticas comprovam que a repressao penal estd longe de ser o
meio de protecdo mais adequado das vidas intra-uterinas, uma vez que nao impede
que as mulheres recorram aos abortos clandestinos. Ao invés de promover uma
legislacao restritiva, o Estado deveria implementar medidas que comprovadamente

sdo mais eficazes e ndo geram os mesmos efeitos colaterais. Dentre as medidas

281 Fatindes; Barzelatto, 2004, p.55.

282 sarmento, 2006, p.151. Nesse sentido, conforme Fatndes (2004, p.54), a Organizacdo Mundial da
Saude define aborto de risco como “um procedimento para interromper uma gravidez indesejada,
realizado por pessoas que nao tém as habilidades necessarias ou em um ambiente que ndo tem os
padrdes médicos minimos, ou ambos.”
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cabiveis, por exemplo, cite-se a ampliacdo dos investimentos em planejamento
familiar e educacdo sexual para reducdo do numero de gestacdes indesejadas; a
garantia do direito a creche e o combate ao preconceito contra a mulher gravida no
ambiente de trabalho. Reproduzindo as palavras de Sarmento, a ado¢cédo de medidas
semelhantes evitaria que as gestantes “sejam confrontadas com uma ‘escolha de
Sofia’ entre a maternidade ou o emprego; e o fortalecimento da rede de seguranca
social, para que um novo filho ndo seja sinbnimo de pendria para as ja

desassistidas.”?*

Outrossim, ndo se deve olvidar que o direito a saude envolve também
uma dimenséo prestacional, impondo ao Estado o dever de atuar positivamente,
formulando e implementando politicas publicas visando a promoc¢édo da saude das
pessoas, inclusive com o fornecimento de prestacfes materiais correlacionadas a
saude — v.g. atendimento médico e medicamentos - aos cidaddos. Especificamente,
com relacdo as politicas publicas relacionadas a questdo do aborto, o direito a saude
constitui uma decorréncia logica dos direitos reprodutivos. Piovesan destaca que “o
efetivo exercicio dos direitos reprodutivos demanda politicas publicas que
assegurem a saude sexual e reprodutiva. Nesta perspectiva, € fundamental o direito
ao acesso a informacdes, meios e recursos seguros, disponiveis e acessiveis.” Da
mesma forma, igualmente fundamental € o direito a um elevado padrdo de saude
reprodutiva, “tendo em vista a saude ndo como mera auséncia de enfermidades e
doencas, mas como a capacidade de desfrutar de uma vida sexual segura e
satisfatdria, bem como de se reproduzir com a liberdade de escolher fazé-lo ou néo,
quando e com que frequéncia.” Nesse direito, a autora inclui o devido acesso ao
“progresso cientifico e o direito de receber educacdo sexual. Portanto, aqui é
essencial a interferéncia do estado, no sentido de que implemente politicas publicas
garantidoras do direito a salude sexual e reprodutiva”, enquanto tipica dimensao dos

direitos sociais.?*

Com efeito, a privacdo dos direitos reprodutivos tem implicado na morte
de milhdes de mulheres, além de doencas e impedimentos evitaveis. Segundo
informacdes do Ministério da Saude (DATASUS), as internacdes decorrentes de

233 sarmento, 2006, p.156.
2% piovesan, 2002, p.77.
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complicacfes advindas dos abortamentos correspondem a 238 mil/ ano, a um custo
médio unitario de R$ 125,00, totalizando uma despesa na ordem de R$ 29,7 milhdes
de reais. Deve ser ressaltado que este valor é subestimado, pois ndo estdo
computados os custos com interna¢des que ultrapassam o periodo de 24 horas, 0s
casos que necessitam de cuidados em Unidade de Tratamento intensivo e as
internacdes prolongadas para tratar infec¢des, que sao frequentes, bem como os

recursos adicionais necessarios para atender as sequelas. ?*

Ademais, importante ser lembrado que, ainda que a fonte destes dados
seja a propria base de dados do Sistema Unico de Salde, a realidade é muito
superior a estes numeros. Estimativas sugerem a realizacdo de 705.600 mil a
1.008.000 milhdo de abortos clandestinos entre o periodo de 1999 e 2002, no
pais.?*® A disparidade com os dados j& referidos justifica-se, em muitos casos, pelo
registro no sistema referir somente a complicacdo advinda do abortamento (por
exemplo, uma hemorragia). Além disso, a impossibilidade de incluir os
procedimentos realizados por mulheres que gozam de melhores condi¢cdes soécio-
econbmicas e que recorrem a clinicas privadas com todo conforto e seguranca,

aumentam, também, a chamada ‘cifra negra’ do Aborto.

Por outro lado, de nada adianta modificar a legislagdo sobre o aborto,
descriminalizando a sua pratica dentro de determinados prazos e indicagfes, se
paralelamente ndo sejam adotadas medidas administrativas de suporte para sua
realizagdo. Para que a descriminalizagdo possua a eficacia esperada, é
imprescindivel que os procedimentos médicos sejam oferecidos gratuitamente, no
ambito do Sistema Unico de Saude. Do contrario, “as mulheres pobres continuariam
fatalmente exposta a mesma via crucis, em detrimento da sua saude e expostas aos

mesmos riscos de vida.”?’

De fato, se o aborto for tratado como um problema de saude publica,

seguindo a recomendacado das Conferéncias do Cairo (1994)?* e de Beijing (1995),

2% Rede Feminista da Satide, 2005, p.03.

2% Rede Feminista da Satide, 2005, p.19.

37 sarmento, 2006, p. 157.

2% Esta conferéncia tratou além de outros temas, o impacto do aborto inseguro na sadde das
mulheres. O chamado “Cairo Programme os Action” desaprovou as leis repressivas que proibem as
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ndo havera como escapar desta equanime solucdo. Ademais, conforme ja referido, o
sistema publico de saude ja gasta vultuosos recursos para tratar as consequéncias
dos abortos clandestinos na saude das mulheres. Assim, ndo haveria a assuncao de
desmesurados gastos pelo Poder Publico.?*°

Nesse sentido, a adocao de um sistema combinando prazos e indicacées,
nos moldes do adotado por muitos paises europeus, parece uma solucdo
constitucional e bastante razoavel. Destarte, para que ndo seja banalizado o recurso
ao aborto, a legalizacdo desta pratica deve ser acompanhada de medidas
administrativas relacionadas a educacdo sexual, ao planejamento familiar e ao

fortalecimento da rede de protecéo social voltada para a mulher.

4.2 Sistema de prazo e indicacdes como alternativa para descriminalizar o

aborto

Com fundamento na exposicdo de motivos do projeto alternativo do
Caodigo Penal aleméao, Fragoso assinala que o juizo de desvalor sobre o aborto,
contido nas disposicdes do Coédigo Penal, ndo possuem qualquer poder de
convencimento sobre as mulheres, porquanto “as a¢des proibidas sao praticadas por
inumeravel quantidade de pessoas e todos sabem que somente uns poucos serao

punidos, por mero acaso.”?*°

Partindo da mesma premissa, Romeo Casabona afirma que a mulher que
optou pelo aborto, ponderando na sua decisdo todas as circunstancias, inclusive o
eventual castigo penal, dificilmente modificara sua escolha pela ameaca intimidante
da pena. Acrescenta, ainda, que caso se veja constrangida a voltar a abortar e
presentes as mesmas circunstancias que a fizeram decidir pelo aborto na ocasiao
anterior, entende que ela voltara a inclinar-se pela mesma solugdo, posto que um

eventual castigo pelo aborto anterior ndo produziu nenhum efeito sobre ela,

mulheres a realizar o aborto com profissionais qualificados, em condicdes médicas higiénicas,
adequadas e seguras. O Programa defende o direito de escolha para terminar uma gestagdo com
base na sua reflexdo moral individual das circunstancias, saude e bem estar, independentemente da
gravidez ter sido originada de relagdo sexual consentida ou imposta pela for¢a, coagdo ou estupro.
Com isso, esse programa de agdo reconhece a autonomia de cada mulher na escolha de suas
réprias decisdes sobre a sua vida e futuro, incluindo seu futuro reprodutivo. (cf. Cook, 2006, p.17).
% Sarmento, idem, ibidem.

0 Fragoso, 1976, p.125.
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sobretudo se as instancias competentes ndo adotaram 0sS meios oportunos que
facam com que o aborto j& ndo seja necessario ou inevitavel, incluindo-se ai politicas
de planejamento familiar, difusdo de meios contraceptivos, atengcdo as mées com

fortes cargas sociais ou econémicas, entre outras.***

Nesse sentido, considerando que nenhum direito fundamental possui
carater absoluto e levando-se em conta os direitos fundamentais em oposi¢cdo na
manutencdo de uma gravidez indesejada, faz-se necessario que se faca a
ponderacado dos referidos direitos fundamentais, por meio de concessées mutuas, de

forma a néo sacrificar nenhum direito por inteiro.

Nos termos ja referidos nos capitulos anteriores, embora o nascituro
possua direito a vida intra-uterina, esse direito ndo possui a mesma intensidade da
vida pés-natal, ndo se podendo equiparar a vida humana em formacdo com a vida
humana independente. Essa inequivoca diferenca de valor entre esta e aquela
repercute quando se tem de fazer uma ponderacédo entre direitos fundamentais. Por
esta razdo, em havendo, até o terceiro més de gravidez, um periodo de absoluta
incerteza do ponto de vista cientifico com relacdo a presenca de vida humana em
sua plenitude, for¢a € convir que ndo se pode maximizar, nessa fase, o direito a vida
do nascituro em detrimento do exercicio de direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos a gestante, entre os quais se incluem o direito a
liberdade, nas suas varias dimensfes, dignidade, saude e o proprio direito a
igualdade. Entretanto, esgotado o prazo de trés meses, permitir a mulher a pratica
do aborto, a ndo ser em situacdes faticas determinadas, “seria atribuir-lhe um direito
ilimitado em detrimento do direito a vida humana, nessa altura, ja consolidada. A
composicao entre os direitos fundamentais em choque conduz, portanto, a aceitacao

da chamada solucéo de prazo, conjugada com a de indicacdes.”?*

Nesse sentido, Carbonell Mateu e Gonzalez Cussac destacam a
peculiaridade de que “os interesses fetais somente podem ser desenvolvidos no
interior da gravida, que € a portadora da vida. Trata-se de uma dualidade na

unidade: s@o dois seres distintos, mas um corpo suporta o outro.” Desse modo,

41 Romeo Casabona, 1994, p.294.
%2 Franco, 2006, p.58.
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“durante um periodo de tempo, tem de predominar a unidade e, por conseguinte, a
decisdo cabe a gravida; transcorrido esse prazo, predomina a dualidade e apenas
em determinados e graves casos poderdo ser sacrificados os direitos do

nascituro.”?*3

Seguindo este raciocinio, Figueiredo Dias considera constitucional uma
legislacdo que combinasse equilibradamente o sistema das indicagcbes com o
sistema dos prazos, principalmente se nele houvesse a previsdo de um consistente
e adequado aconselhamento médico-social. Destarte, assevera que atualmente a
guestdo do momento a partir do qual o crime de aborto se torna possivel reduz-se “a
declaracdo meramente simbdlica a punibilidade da interrup¢cdo voluntaria da
gravidez nos primeiros tempos desta, seguramente nas primeiras 4 semanas.” I1Sso
porque, numa época em que se fabricam e se administram a chamada pilula do dia-
seguinte, dispositivos intra-uterinos destinados a impedir a fixacdo do évulo no atero
ou, ainda, os antiprogesterona (RU 486 ou Nifepristona), “a manutencdo da
punibilidade durante aquele prazo revela-se de concretizagéo judicial praticamente
impossivel, totalmente ineficaz, e portanto absolutamente desnecessaria do ponto
de vista da protecdo do bem juridico; e nesta medida sim, porventura

inconstitucional.”?**

Especificamente, sobre os sistemas que fundamentam a licitude do
aborto, o denominado sistema de prazo defende a possibilidade de interrupcédo da
gravidez consentida nas doze primeiras semanas, independentemente da
declaracdo de motivos pela gestante, mas desde que realizada por médico. Assim, a
mulher pode decidir com inteira liberdade sobre a continuidade ou interrupcao da
gravidez, com a Unica condi¢cdo de que seja praticada por um médico ou por ela
mesma, ainda que as vezes possa exigir uma consulta ou assessoramento médico-
social dos profissionais competentes, condicdo que é freqiiente também no sistema
das indicacdes. O fundamento deste sistema esta na existéncia de um conflito entre
0s interesses da mae, como sua liberdade, mas também sua intimidade, e a vida do

nascituro, que se resolve em carater geral em favor da mae enquanto nao se esgote

243 Carbonell Mateu, J.C.;Gonzalez Cussac, J.L apud Franco, idem, ibidem.

24 Figueiredo Dias, 1999b, p.172.
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o periodo estabelecido.?*® Destarte, a linha de demarcacéo entre a permisséo e a
proibicdo do aborto é tracada tendo em vista 0 momento em que ele venha a ser

realizado.”?®

Dentre os argumentos favoraveis a este sistema, Romeo Casabona
destaca que o prazo usualmente estabelecido de trés meses marca a separacao
biolégica entre embrido e feto, bem como permite que a mulher comprove a certeza
da gravidez e reflita com cuidado sobre a decisdo de abortar ou prosseguir a
gravidez quando dela decorrerem inconvenientes. Além disso, nesses primeiros
meses 0 aborto oferece riscos menores para a mae. Ademais, este sistema nao
implica que o embrido fique privado de qualquer protecdo juridica, porquanto referida
protecao pode ser alcangcada por meios ndo-penais, como por exemplo, por meio do
assessoramento prévio e obrigatério da gestante, de forma que a via penal, até esse

periodo, ndo pareca a mais adequada.?*’

Por outro lado, Franco assevera que “a objetividade do critério de prazo
tem o condao de igualar todas as mulheres, sem distincdo de categorias sociais ou
econbmicas.” Portanto, independentemente da sua condi¢cdo sécio-econdmica, ao
ser-lhes facultada a opgédo ou ndo pela maternidade, todas as mulheres poderiam
exercitar, no prazo de doze semanas, o direito a liberdade pessoal e a dignidade da
pessoa humana, direitos estes “fundamentais que se vinculam estreitamente ao livre
desenvolvimento da personalidade e a autodeterminacdo da propria vida na

especifica condicdo feminina”.**®

No tocante as criticas levantadas contra este sistema, merece destaque a
analise de dois argumentos em especial. De acordo com Franco, a primeira objecao
diz respeito “ao perigo de que o aborto se converta num método habitual de controle
da natalidade, com o abandono do recurso a outros meios preventivos da gravidez.
E, por via de consequéncia, num aumento significativo da taxa de abortos.” Ao
rechacar esta alegacdo, o autor afirma que o aborto ndo deve ser tratado como

forma de controle da natalidade pela simples razdo de que para mulher alguma a

245 Romeo Casabona, 1994, p.296.
245 Franco, 2006, p.60.
4" Romeo Casabona, 1994, p.297.
%8 Franco, 2006, p.61.
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conduta de abortar é tida como um ato positivo e desejavel. “Provocar o aborto
sempre constituirh um gravoso problema para a mulher e lhe acarretara, via de
regra, a necessidade de valorar sua posi¢do pessoal, maxime em face de questbes
familiares, éticas ou religiosas.” Assim, torna-se evidente que a toda mulher é
preferivel o emprego de meios contraceptivos do que recorrer ao aborto. De outra
parte, ndo h4 como escapar da constatacdo de que “a atipicidade do aborto
realizado no prazo de doze semanas provocard, de inicio, um aumento da taxa de
abortos, com o desaparecimento dos abortos clandestinos”. Todavia, a curto prazo,
essa mudanca legislativa levara a diminuicdo do “numero de mulheres mortas ou
com conseqUéncias sérias para sua saude, e a linha estatistica se inflectira
rapidamente no sentido decrescente.”?*°

Por sua vez, o segundo argumento refere-se a afirmacdo de que durante
esse prazo de doze semanas de gravidez, ocorre uma “desprotecéo real e absoluta
do embrido.” Nao possui qualquer fundamento referida assertiva. Isso porque, em
verdade, a protecdo do embrido esta assegurada em nivel administrativo, pela
criagcdo de um sistema de assessoramento ou outros métodos dissuasoérios para a
mulher gravida, como medidas socio-econdmicas de suporte a gravida e a mae.
Logo, essa politica confere ao embrido “uma tutela bem mais efetiva e se substitui,
com gritante vantagem, a ameaca penal.” Alids, isso contribui para que “a proibi¢cao
penal do aborto ndo passe a ser, em Ultima instancia, uma incompleta, quando nao
totalmente hipdcrita, declaracdo de principios em favor da protecdo da vida em

gestacéo”.?°

Nessa linha de raciocinio, ndo se pode concluir que a inviolabilidade da
vida humana impliqgue na impossibilidade da sua relativizagcdo quando em conflito
com outros direitos fundamentais. Nao se pode extrair desse principio o “argumento
contra a existéncia de justificagbes do fato, ou mais latamente contra a consagracao
de clausulas de impunidade de condutas que atentem contra os bens juridicos vida
ou vida intra-uterina”, de modo que se chegue a conclusdo de “uma imposicao

(implicita) absoluta de criminalizacdo” para o legislador ordinario, uma vez que

2% Eranco, 2006, p.62.

0 Eser, A. apud Franco, 2006, p.62. No mesmo sentido, Barreiro (apud Franco, 2006, p.62) acredita
que “o futuro de uma luta eficaz contra o aborto ndo esta no Direito Penal (a resposta aqui € modesta
e muito limitada: a mais idénea € a solucao de prazo), mas sim na via preventiva articulada por uma
politica social avancada, exigivel e inerente ao Estado Social e Democrético de Direito”.



106

possui liberdade para decidir, “de acordo com as concepc¢des politico-criminais que o
guiem e com respeito pelos principios da necessidade, da subsidiariedade e da
adequacao da tutela penal, do sentido e da extensdo com que deseje consagrar

clausulas de justificacdo ou de impunidade do fato.”**

Por conseguinte, nada obsta que se fixe, em nivel de legislacéo ordinaria,
0 prazo de doze semanas como marco final para a impunidade da interrupcao
voluntaria da gravidez, uma vez que neste prazo o embrido completa o processo
bioldégico que o converte em feto. Ademais, conforme referido por Figueiredo Dias,
estudos realizados demonstram que ao se conferir “razodvel extensdo a este prazo,
nem por isso se concluird logo ser tal extensdo particularmente lesiva do direito a
vida do feto”, porquanto “o decurso de um certo prazo ja de gravidez pode levar a
gravida a um reforco das contramotivacfes a interrup¢céo e assim a decidir-se a favor
do feto, ndo contra ele.”®? Portanto, a acolhida da solucdo de prazo n&o implica em

qualquer agravo ao principio fundamental do direito a vida.

Sobre a questdo do aconselhamento, impende destacar que, na hipotese
de sua obrigatoriedade, a eficacia desse sistema estara condicionada a prestacao
de um efetivo auxilio médico, espiritual, social e eventualmente econbémico-
financeiro, a ponto de, em alguns casos, dissuadir a gestante da idéia de por fim a

gravidez.

De outra parte, no tocante ao denominado sistema de indicacdes, cumpre
assinalar que nesse modelo a interrupcao voluntaria da gravidez figura dentro de
limites mais estreitos que no sistema de prazos. De acordo com Franco, o
fundamento do sistema de indicacdes € a consideracao de que, ao contrario do que

ocorre no sistema de prazo, “a vida intra-uterina constitui um interesse dominante

1 Figueiredo Dias, 1999b, p.171.

2 Figueiredo Dias, 1999 b, p.174. No paragrafo seguinte, reportando-se a argumentacdo constante
do voto de Mahrenholz e Sommer na decisdo do TC aleméo de 28-5-93, “em toda esta matéria, ndo &
possivel falar-se rigorosamente de um conflito entre o interesse da gravida e o do nascituro, como se
se tratasse neles de realidades completamente distintas. Ndo pode esquecer-se, na verdade, que 0s
interesses do nascituro s6 podem ser satisfeitos no interior e por intermédio da gravida. Trata-se por
isso, acentuaram aqueles juizes constitucionais, de uma ‘dualidade na unidade’: sdo dois seres
distintos, mas um deles suporta o outro. Assim pois, durante um certo periodo de tempo deve
predominar a ‘unidade’ e a decisdo caber essencialmente a gravida; decorrido aquele prazo, a
‘dualidade’ predomina e s6 em casos graves e determinados devera o interesse do nascituro ser
sacrificado.”
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em todo o processo de gravidez, a ndo ser que, no decorrer dela, ocorra algum fato
concreto que conceda maior importancia a autodeterminacédo da vontade da mulher
ou a sua dignidade da pessoa humana.” Em suma, vale “0 esquema regra-excecao:
a regra € o castigo do aborto; a excegdo permite o aborto voluntario em certos casos

expressamente regulados (indicacdes)”>*>.

Para Romeo Casabona, a vantagem desta solu¢cdo é que a vida do
nascituro ndo se encontra desprotegida de modo absoluto em nenhuma de suas
fases de desenvolvimento. Ademais, referido sistema permite também atender
determinadas necessidades e interesses da mae, tais como seu direito a saude,
liberdade, intimidade, entre outros. Por isso o sistema de indicagOes qualifica-se
como uma solucdo de compromisso, uma vez que somente nas indicagbes
estabelecidas pela lei, e mediante a satisfacdo dos requisitos por ela exigidos, o
aborto podera ser realizado. Desse modo, segundo o autor, dita solucdo contribui
para uma maior seguranca juridica, porquanto se sabe exatamente quando se é
permitido ou ndo, e evita subjetivismos ou duvidas na determinacdo de qual o

interesse preponderante na situacdo concreta.?>*

Em verdade, conforme referido no capitulo 2.3, as indicagbes possuem
natureza penal de causa de justificacdo ou exclusdo de ilicitude. Com efeito,
tratando das indicacbes em espécie, existe previsdo para indicacdo terapéutica;
indicacdo sentimental — também chamada de ética ou humanitaria; indicacéo
embriopética — também conhecida como eugénica e, por fim, a indicacdo

econdmico-social.

As indicacdes terapéutica e humanitaria foram objeto de extensa analise
no capitulo 2.3, uma vez que sao as causas de exclusao de ilicitude consagradas na
legislacé@o brasileira sobre o aborto. Entretanto, no tocante a indicacéo terapéutica,
deve ser acrescentado que, segundo Figueiredo Dias, “a interrupcao deve se revelar
indispensavel ndo simplesmente para evitar, mas para remover o0 perigo.” Bem por
isso, faz-se necessario “que o0 perigo seja atual e ndo meramente potencial, que ele

se encontre ja instalado no momento em que a intervencgao tem lugar.” Outrossim, o

233 Romeo Casabona, 1994, p.294.
%4 Romeo Casabona, 1994, p.295.
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risco abrange também a saude psiquica. Por isso entende o autor que “a indicagao
estara integrada, nesta parte, se em causa estiver o Unico meio de remover o perigo,
v.g., de uma alteracdo psico-neurética da personalidade, de uma evolucdo

neurasténica ou depressiva de tendéncias suicidas.”?*°

No mesmo sentido, partindo do pressuposto que os tipos de justificacdo
dispensam o alto grau de concretude e de determinacdo exigiveis dos tipos
incriminadores, comportando o recurso a analogia, Franco afirma que “ndo héa razédo
l6gica para que ndo se inclua também na indicacdo terapéutica, além da vida da
gestante, sua salde fisica ou psiquica.”®® Por outro lado, os qualificativos da
gravidade e da irreversibilidade da lesdo devem assumir o enquadramento conferido
pela ciéncia médica, de acordo com o estado dos conhecimentos e da arte da

medicina que deve decidir integralmente sobre a presenca desta indicacéo.”*’

Por conseguinte, verificada a existéncia de uma indicacdo médica em
sentido estrito, a interrupgcdo pode ser levada a cabo em qualquer momento da
gravidez. Esta circunstancia que confere justificacdo para que o intérprete seja tao
exigente e estrito na constatacdo dessa indicacdo. Essa exigéncia também é
justificada pelo fato da interrup¢cdo ser tanto mais perigosa, suscetivel de
complicacBes e em definitivo pesada para o corpo e a saude da gravida, quanto
maior for o periodo em que se encontrar a gravidez. Nesse sentido, o direito penal
reconhece a circunstancia de que no mundo das representacfes pessoais e
comunitarias o ‘valor’ do nascituro € tanto maior quanto mais tardio for o estagio da

gravidez.*®

Em suma, na indicacao terapéutica, a interrupcdo ndo precisa ser o unico
meio de remover o perigo, bastando que, para tanto, seja indicada para evita-lo.
Nesse contexto, assinala Figueiredo Dias, ndo se exige a atualidade do perigo,

2% Figueiredo Dias, 1999b, p.180.

% Franco, 2006, p.73. No mesmo sentido, Reale Jr. (1999, p.253) afirma que o critério legal
representa uma diretriz, “j& que as circunstancias particulares podem determinar uma mutacéo da
escala legislativamente estatuida. O decisivo € o caso particular. Os bens ndo podem ser
confrontados apenas em face da fria disposicdo legal, considerados isoladamente da circunstancia
em que se da o conflito, e independetemente dos seus titulares. A sancdo imposta ndo pode servir
como critério através do qual se valore bens em conflito pois constitui um critério abstrato.”

7 Figueiredo Dias, 1999b, p.181.

%8 Figueiredo Dias, op.cit., p.181.
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bastando que, segundo o estado atual dos conhecimentos da medicina, seja
razoavelmente previsivel o seu surgimento. “N&o se trata por isso apenas de uma
mera possibilidade do perigo, mas de uma potencialidade razoavel ou probabilidade
e da sua ‘consequiente prevencdo.”?*® Da mesma forma, ndo se exige o carater
irreversivel da lesdo do corpo ou da saude, mas sim que, cumulativamente ao
requisito anterior, que a leséo seja duradoura.

No mais, com relacdo as indicacdes terapéutica e sentimental - também
chamada indicacdo ética ou humanitéria — reporta-se as consideracdes expendidas

no capitulo 2.3 deste trabalho.

Por sua vez, no tocante a indicacdo embriopética, inicialmente cumpre
esclarecer que esse termo veio em substituicdo a chamada indicacdo eugénica.
Todavia, observando-se o conceito atribuido a palavra eugenia, verifica-se que é
totalmente inadequada a expressdo “aborto eugénico” para fazer referéncia a
situacao dos fetos inviaveis, pois, 0 que se busca com tal procedimento, € evitar um
sofrimento desnecessario para a mae, uma vez que inafastavel a certeza da morte

para o nascituro.?®

De maneira alguma esta se perseguindo qualquer melhora na espécie
humana, pelo contrario, esta atitude objetiva minimizar a aflicdo da familia envolvida
neste problema, cuja solucdo, nitidamente, ndo é imposta e sim, consiste numa
escolha livre e consciente da gestante, que ndo possui nenhuma implicacdo em
nivel de populacdo humana. Destarte, 0 que se busca ndo € uma interrupcao de
gravidez de um feto malformado, que apesar das limitacGes fisicas que possui,

podera sobreviver, e sim, de um procedimento terapéutico que minimize o sofrimento

%9 Figueiredo Dias, op.cit., p.182. Acrescenta, ainda, que apesar da decisdo dever ser medicamente

fundada, esta ndo podera deixar completamente fora de consideracao as condi¢des pessoais de vida,
atuais e futuras, da mulher. O mesmo devendo dizer-se “a proposito do carater grave da lesédo: o que
seja ou ndo uma leséo grave e duradoura para uma dona de casa pode ja 0 ndo ser ou sé-lo para
uma cientista, uma atriz, uma desportista ou uma operaria; e 0 mesmo devera ser dito em funcéo de
uma condi¢cdo econdmico-social boa, média, baixa ou miseravel.” (op.cit., p.183)

289 Compartilhando este posicionamento, Figueiredo Dias (op.cit., p.186) declara que “denominar de
eugénica esta indicacdo é assim completamente infundamentado. Nao porque devam temer-se as
palavras ou se queira cobrir a realidade com o manto da hipocrisia, mas porque, segundo a sua
teleologia prépria, esta indicagdo nada tem a ver com preocupagfes eugénicas e tudo tem a ver com
os interesses da gravida e com o sofrimento que porventura possa causar-lhe a continuagdo da
gravidez e o0 nascimento de uma crian¢ca pesadamente lesada na sua saude e (ou) no seu corpo. Se
na teleologia da lei reentra também, em alguma medida, a considera¢do dos sofrimentos futuros da
crianca é coisa que, depois do que ficou dito, pode aqui permanecer em aberto.”
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da gestante, na medida que comprovada a impossibilidade de vida extra-uterina do
filho que carrega em seu ventre. Nesse sentido, a palavra ‘embriopatia’ é o termo
médico adequado para designar essa indicacdo, a qual é traduzida pela “alteracéo
de carater patoldgico sofrida pelo embrido ou pelo feto. Assim, leva-se em conta nao
apenas um estado de morbidez de que sejam afetados o embrido ou o feto, como
também qualquer tipo de malformacdo genética que repercuta no respectivo
desenvolvimento.”?**

De outra parte, apesar de ofender o bem juridico-penal vida em formacao,
a indicacdo embriopatica de feto inviavel pode ser considerada como um ato
penalmente atipico. Isso porgue a antecipacéo terapéutica do parto ndo corresponde
ao elemento teleolégico que informa o tipo penal do aborto, uma vez que somente
antecipa um fato natural e certo: o 6bito do feto logo apds seu nascimento. Destarte,
com a tipificacdo penal do aborto, quis o legislador resguardar o nascituro de
eventuais agressdes por parte da mae ou terceiros, a fim de que estes nao
pudessem dele dispor, possibilitando, desta forma, condicbes para uma vida
“independente” (no sentido de ndo estar preso ao Utero materno) apdés o seu
nascimento. Seguindo esta premissa, Ribeiro acrescenta que a protecéo civilista
destinada ao embrido constitui numa “mera antecipacao de eficacia de interesses
basicamente patrimoniais, ndo vincula qualquer solucdo de Direito Penal, que é
autbnomo e nado se vincula a conceitos de direito provado”. Ademais, a breve
“referéncia ao nascituro feita pelo Cédigo Civil ndo tem repercussao do direito Penal,
onde a vida intra-uterina tem protecao juridica virtual, ou seja, o Direito Penal, ao
punir o aborto, esta, efetivamente, punindo a frustracdo de uma expectativa, a
expectativa potencial de surgimento de uma pessoa”. Por conseguinte, conclui ser o
crime de aborto dirigido a uma futura pessoa (considerando que o status de pessoa

ndo € atribuido nem civimente ao feto), visto que “sé a conduta que frusta o

%1 Franco, 2006, p.78. Em outras palavras, continua o autor, significa “uma lesdo do estado de salde

(em sentido amplo) que ou deixa ao nascituro pequenas possibilidades de sobrevivéncia (cistinose,
doenca de Tay-Sachs, de Nieman-Pick, de Krabbe, de Farber) ou lhe causa danos irreparaveis,
fisicos (paralisias, cardiopatias, cegueira, microcefalia, anoftalmia, micromélia ou bebés de
Talidomida) ou psiquicos (psicose, oligofrenia, epilepsia).” E evidente que n&o se incluem na hipotese
enfocada doencas sem gravidade que podem ser curadas, nem tampouco lesdes que, em nivel de
cirurgia, possam ser corrigidas, como por exemplo os casos de labio leporino ou de fenda palatina,
etc . No mesmo sentido, Figueiredo Dias (1999b,p.184) afirma que a indicacdo embriopatica “estara
presente sempre que o grau de probabilidade, posto em conexdo com a incurabilidade da doenca ou
malformacéo prevista, por um lado, e com a condicdo psiquica da mulher, por outro lado, torne a
continuacdo para esta da gravidez num peso e num sofrimento que ndo é razoavelmente de lhe
exigir.”
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surgimento de uma pessoa tipificard o crime de aborto.”?%?

Sendo assim, esta
conduta ja seria licita, porquanto para que haja incidéncia da norma incriminadora do

aborto, imprescindivel é possuir o feto expectativa de vida apos o nascimento.

Por derradeiro, a indicagdo econbmico-social, que envolve a maior
porcentagem dos abortos clandestinos, corresponde as interrupcbes de gestacao
cujo moével para decisédo foi a precaria condicdo socio-econémica. Romeo Casabona
afirma que véarios os motivos que podem ser enquadrados nessa indicacao, desde o
estritamente econdmico (como baixa renda, familia numerosa que vive numa
situacdo econbmica precéria, problemas conjugais, dividas, etc) a razdes de indole
social (v.g, gravidez decorrente de um relacionamento extraconjugal, gestante
solteira, vilva ou jovem demais, incompatibilidade da gestacdo com o trabalho ou
estudos, doenca crbnica ou psiquica de algum membro da familia ou da propria
mae, sempre que a doenca ndo seja agravada pela gravidez em si, caso em que

incidiria a indicac&o terapéutica). %

Entretanto, a partir do momento em que o sistema de prazo for
compatibilizado com o sistema de indicacdes, reconhecendo-se que durante as doze
primeiras semanas o aborto é permitido, independentemente dos motivos que
levaram a gestante gravida a fazé-lo, Franco assevera que “a questao da indicacao
econdmico-social perde o seu relevo”. Isso porque “ultrapassado o referido lapso
temporal, a conduta da gestante passa a ter enquadramento tipico e so tera excluida
a sua ilicitude em face de uma das trés indica¢gfes: aborto necessario, aborto ético

ou aborto embriopéatico.”?%*

262 Ribeiro, 2003, p.97-99. No mesmo sentido, o Min. Joaquim Barboza, do Supremo Tribunal Federal,

por ocasido do julgamento do Habeas Corpus n° 84.025-RJ, consignou que “o feto, desde sua
concepcao até o momento em que se constatou clinicamente a irreversibilidade da anencefalia, era
merecedor de tutela penal. Mas, a partir do momento em que se comprovou a sua inviabilidade,
embora biologicamente vivo, deixou de ser amparado pelo art. 124 do Cadigo Penal”. Defendendo
E)Gcs)sigéo semelhante, confira-se Tasse, A. (2004, p.28-41).
Romeo Casabona, 1994, p. 360.

2% Franco, 2006, p.71. No mesmo sentido, Figueiredo Dias (1999, p.173) concorda que “um sistema
de prazos, sem explicitar na propria lei os motivos da permissédo da interrupcdo nas primeiras 10-12
semanas, torna supérflua a expressa consagragcdo de uma pura indicagdo econdmico-social. Ha
fundadas razbes para pensar que um sistema como o descrito seria ndo s6 mais honesto face a
realidade da vidas dos nossos dias, mais humano para a gravida que se p6e a lamentavel hip6tese
de interromper uma gravidez ...”
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No tocante ao procedimento em si, 0 requisito comum a todas as causas
de justificacdo do delito de aborto €, sem duvida, que ele seja realizado por um
médico e, evidentemente, em hospital publico, ou privado credenciado pela
Administracdo Publica. Todavia, a indicacdo embriopatica possui requisitos proprios,
como “a verificagdo certa ou com alto grau de probabilidade de que o embrido ou o
feto apresente doenca grave e incuravel, ou malformacéo congénita”, devendo ser
observado o prazo permitido para a realizacao do aborto e a necessidade de parecer
emitido por dois especialistas.?®®

4.3 Analise do substitutivo do projeto de Lei n® 1.135/91, que estabelece o
direito a interrupcdo voluntaria da gravidez e assegura a realizacdo do
procedimento no ambito do Sistema Unico de Saude

Conforme referido anteriormente, em cumprimento de uma das ac¢des do
Plano Nacional de Politicas para Mulheres, foi instalada no dia 06 de abril de 2005 a
Comissao para Revisdo da Legislacdo Punitiva sobre o Aborto.?*® O resultado desse
trabalho foi a elaboragédo de uma justificativa e proposta normativa para legalizacéo
e regulamentacdo da interrupcdo voluntaria da gravidez. Esse estudo foi apensado
ao Projeto de Lei n°® 1.135/91, de autoria dos deputados Eduardo Jorge e Sandra
Starling, resultando no substitutivo apresentado pela relatora, deputada Jandira
Feghali, & Comissdo de Seguridade Social e Familia — CSSF?’, cuja proposta
estabelece o direito a interrupcdo voluntaria da gravidez, assegurando a realizacao
do procedimento no Ambito do Sistema Unico de Saude, além de determinar a sua

cobertura pelos planos privados de assisténcia a saude.

O artigo 1° reconhece a “toda mulher o direito a interrupcao voluntaria de

sua gravidez, realizada por médico e condicionada ao consentimento livre e

285 Franco, 2006, p.79.

® Conhecida também como ‘Comissdo Tripartite”, tendo em vista que na sua composi¢do foram
escolhidos representantes do executivo federal, legislativo e sociedade civil.
%7 por sua vez, foram apensados & proposta inicial, os seguintes projetos de lei: PL 176/95 -Dep.
José Geonino; PL 3.280/92 — Dep. Luiz Moreira; PL 1.174/91 — Dep. Eduardo Jorge e Sandra
Starling; PL 1.956/96 — Dep. Marta Suplicy; PL 2.929/97 — Dep. Wigberto Tartuce; PL 4.703/98 — Dep.
Francisco Silva; PL 4.917/01 — Dep. Givaldo Garimb&o; PL 7.235/02 — Dep. Severino Cavalcanti; PL
3.744/04 — Dep. Coronel Alves; PL 4.303/04- Dep. Eduardo Valverde; PL 4.834/05 — Deps. Luciana
Genro e Dr. Pinotti; PL 5.166/05 — Dep. Takayama e PL 5.364/05 — Deps. Luiz Bassuma e Angela
Guadagnin.
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esclarecido da gestante.”®®® Analisando este dispositivo, observa-se a preferéncia
pelo uso da expressdo ‘interrupcdo voluntaria da gravidez’ ao invés da palavra
‘aborto’, o que denota uma clara opgao do legislador em evitar o arraigado conteudo
emocional e religioso que esse termo suscita. Ademais, ao condicionar a realizagao
do procedimento ao “consentimento livre e esclarecido da gestante”, deixa evidente
a intencdo de um aconselhamento prévio a interrupcédo, em que pese nao haver no

projeto outra referéncia a um sistema de auxilio social, médico ou religioso a mulher.

Por sua vez, o artigo 2° e incisos, enuncia 0 prazo e causas de
justificacdo em que o aborto ndo é punivel. In verbis:

Art. 2° Fica assegurada a interrupcao voluntaria da gravidez em
gualquer das seguintes condicoes:

| - até doze semanas de gestacao;

Il - até vinte semanas de gestacao, no caso de gravidez resultante de
crime contra a liberdade sexual;

Il - no caso de diagnéstico de grave risco a saude da gestante;

IV - no caso de diagnostico de malformagdo congénita incompativel
com a vida ou de doenca fetal grave e incuravel.?®

Da leitura deste artigo, conclui-se que a solucdo adotada pelo projeto
combinou o sistema de prazo com o de indicacbes, na medida em que
descriminalizou o aborto durante as doze primeiras semanas de gestacgao (art.2°, I),
independentemente da comprovacdo de qualquer indicacdo, sendo mantida a sua
punicdo a partir desse prazo, ressalvando-se 0Ss cas0S previstos nos incisos
seguintes, quais sejam: a indicacdo sentimental - ética ou humanitaria — desde que
realizada até a vigésima semana de gestacao (art. 2°, inc. Il); a indicacéo terapéutica
estrita, ou seja, ndo inclui o risco de lesdo a saude psiquica (art. 2°, inc. Ill) e, por
fim, a indicacdo embriopatica (art. 2°, inc. IV). No tocante a estas duas ultimas
indicacles, a interrupcédo da gestacdo poderd ser realizada a qualquer tempo, nao

havendo limite temporal.

Com efeito, tornando-se o aborto atipico durante as doze primeiras

semanas de gestacao, além de uma evidente acolhida do sistema de prazo, tornou-

%88 gSubstitutivo ao Projeto de Lei n° 1.135/91, Rel. Dep. Jandira Feghali. Disponivel no site:

<www.ibccrim.com.br/estudos> Acesso em 11 de novembro de 2005.
%9 Substitutivo ao Projeto de Lei n° 1.135/91, Rel. Dep. Jandira Feghali. Disponivel no site:
<www.ibccrim.com.br/estudos> Acesso em 11 de novembro de 2005.
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se dispensavel a remissdo de uma indicacdo econémico-social, que corresponde a
maior causa dos abortos ilegais e de risco. Destarte, a limitacdo da indicacdo ética
ou sentimental para as 20 primeiras semanas de gestacdo, além de minimizar os
riscos para a saude da gestante, uma vez que apds esse periodo aumentam as
possibilidades de complicacdes durante o procedimento, também levou em conta o
fato de que, atualmente, ndo é mais exigida a apresentacdo do boletim de
ocorréncia policial como requisito para o aborto em que a gravidez € decorrente de
violéncia sexual, sendo a avaliagdo realizada exclusivamente por uma equipe

interdisciplinar do hospital credenciado.?”

De outra parte, no tocante a indicacéo terapéutica, ndo houve nenhuma
inovacdo com relagcdo a causa de justificacdo vigente, porquanto nao incluiu
expressamente o risco a saude psiquica da gestante, a exemplo de paises como a
Franca, Itdlia e Espanha. Nao obstante, conforme tratado no tépico antecedente,
nada impede o recurso a interpretagdo analdgica da causa de justificacdo do estado
de necessidade, prevista na parte geral do Cédigo Penal. E, finalmente, com relacao
a indicacdo embriopatica (art. 2°, IV), além de abranger as anomalias incompativeis
com a vida extra-uterina, também esta previsto o diagndéstico de doenca grave e
incuravel, em compasso com 0s avanc¢os da medicina, desvinculando a maternidade
da assuncao de uma responsabilidade heréica, levando em conta “a sobrecarga
animica e fisica que uma crianca deficiente pode representar para a mae”. Nas
palavras de Roxin, “aquela que se decide a dar a luz e criar uma crianca que sofra
de severa deficiéncia realiza um elevado valor ético, merecendo admira¢do. Mas isto
deve ocorrer voluntéria, e ndo coativamente.” Logo, ndo cabe ao Direito “exigir o
heroismo e tem de se contentar com o ‘minimo ético’.”?"* Nesse particular, deve ser
lembrado que o dispositivo em comento garante a gestante o direito de escolha e
ndo o dever de interromper a gestacdo, o que significa dizer que cabe a ela a
decisdo acerca de interromper ou levar a termo a gravidez, com fundamento

exclusivamente nas suas convic¢des pessoais e religiosas.

Destarte, a proposta legislativa em comento, além de prever a
possibilidade de realizac&o da interrupgéo da gravidez no Ambito do Sistema Unico

"9 Sobre 0 assunto, veja-se o capitulo 2.3 deste trabalho.

21 Roxin, 2002, p.03.
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de Saude, determina que os planos privados de assisténcia a saude também
deverdo cobrir a realizacdo deste procedimento. E o que se depreende da leitura
dos artigos 4° e 6°, do substitutivo ao PL 1.1135/91.

Art. 4° O inciso Il do art. 12 da Lei n® 9.656, de 3 de junho de 1998,
que dispde sobre os planos privados de assisténcia a salde, passa a
vigorar acrescido da seguinte:

alinea c: cobertura dos procedimentos necessarios a interrupgao
voluntéria da gravidez realizada nos termos da lei.

(omissis)

Art. 6° As normas complementares para a implementacdo do
disposto nesta Lei no ambito do Sistema Unico de Salde serdo
dispostas em regulamento expedido pelo Ministério da Saude. *"

Sobre a proposta normativa apresentada pela Comisséao Tripartite, Gollop
e Machado, que por sua vez, representaram a Sociedade Brasileira para o
Progresso da Ciéncia - SBPC e o Conselho Nacional dos Direitos da Mulher —
CNDM, respectivamente, afirmam que “o recurso a interrupcdo voluntaria da
gravidez deve ser entendido como uma ultima etapa, frustradas as estratégias que o
previnam.” Entretanto, ndo se pode olvidar que a gravidez indesejada ocorre e pelo
fato da sua alta incidéncia e principalmente, em razdo das graves consequéncias
que traz para a saude materna, deve ser tratada como questdo de saude publica.
Assim, “como pensar que mulheres violentadas, mulheres com graves problemas de
saude, mulheres que se deparam com malformacdes congénitas como a anencefalia
devam obrigatoriamente levar adiante a gravidez?” E aceitavel que prefiram
enfrentar os riscos do abortamento inseguro, e muitas vezes da sua vida, para nao ir

adiante naquela gravidez indesejada? 2’3

Ao lado disso, a divulgacdo da proposta de legalizacdo do aborto esta
trazendo a tona dois mitos. O primeiro “é o temor de que a legalizag&o faria dele um
evento banal, rotineiro e generalizado. O segundo é que o projeto ndo estabelece
limites ou regras para 0 seu acesso legal.” Nao obstante, essa proposta esta
embasada no conhecimento dos efeitos da legalizacdo do aborto em diversos paises
do mundo, os quais demonstram que nos estados em que sua pratica foi legalizada

e em conjunto, adotada uma politica de acesso a métodos anticoncepcionais, as

"2 gubstitutivo ao Projeto de Lei n° 1.135/91, Rel. Dep. Jandira Feghali. Disponivel no site:

<www.ibccrim.com.br/estudos> Acesso em 11 de novembro de 2005.
“BGollop,T.;  Machado, L. O direito ao  aborto. Disponivel no  site
<http://clipping.planejamento.gov.br> Consultado em 24/10/2005.
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taxas de mortalidade materna e abortamento cairam drasticamente. Todavia,
naqueles onde ndo houve a ampliacdo do acesso aos métodos anticoncepcionais,
as taxas de abortamento se mantiveram, em que pese a mortalidade materna ter

diminuido drasticamente.

Por conseguinte, reproduzindo as palavras de Gollop e Machado, “quando
a interrupcdo voluntaria da gravidez for legalizada nas normas previstas, a decisao
de assumir ou nao paternidade e maternidade serd uma decisdo de afeto e

responsabilidade e ndo uma imposicdo do Estado.”*’

CONCLUSAO

O Brasil integra o grupo de paises que possui uma legislacéo restritiva ao
aborto e que, na sua totalidade, representam 40% dos paises do mundo. Entretanto,
esta restricdo ndo impede que, segundo estimativas da Rede Feminista da Saude ,
tenham sido realizados entre 238.000 e 1.008.000 de abortos ilegais e de risco, no
periodo de 1999 a 2002. Objetivamente, as complicagcbes decorrentes de um
procedimento de aborto representam a terceira causa de mortalidade materna no
Brasil e 0 segundo procedimento obstétrico mais realizado em hospitais, somente
cedendo lugar aos partos. Ao lado disso, o pais ja gasta vultosos recursos com 0s
abortamentos legais e primeiro atendimento das complicagbes advindas dos

procedimentos realizados de forma clandestina, uma vez que, segundo informacdes

“"Gollop, T.; Machado, idem, ibidem.



117

do Ministério da Saude (DATASUS), sdo 238 mil internacbes por ano, a um custo

médio unitario de R$ 125,00, totalizando a cifra de R$ 29,7 milhdes de reais.

Importante ser lembrado que, ainda que a fonte destes dados seja a
propria base de dados do Sistema Unico de Satde, a realidade é em muito superior.
Estimativas sugerem a realizacdo de 700 mil a 1 milhdo de abortos clandestinos por
ano no pais. A disparidade com os dados ja referidos justifica-se, em muitos casos,
pelo registro no sistema somente referir a complicagcédo advinda do abortamento (por
exemplo, uma hemorragia). Ademais, a impossibilidade de incluir os procedimentos
realizados por mulheres com melhor condicdo sécio-econbmica e que recorrem a
clinicas privadas com todo conforto e seguranca, aumentam, também, a chamada

‘cifra negra’ do aborto.

A dificuldade em debater a questdo do aborto reside no fato de que a
discusséo sobre o tipo penal remete necessariamente seu enfoque para o conceito
de inicio da vida, debate este que além de envolver opinides divergentes,
fundamentadas seja na ciéncia, religido ou filosofia, caracteriza-se pela falta de
consenso e auséncia de um conceito univoco sobre o tema. E disso ndo ha como
escapar, pois o pressuposto logico para saber quando se atentaria contra a vida

intra-uterina é estabelecer quando comecaria esta vida.

Vale assinalar que, em se tratando o aborto de uma idéia essencialmente
moral, de fato ndo existe possibilidade de acordo ou consenso, mas apenas de
tolerancia reciproca. Em outras palavras, essa tolerancia implica no reconhecimento
de que cada concepcéao € legitima por si mesma, de acordo com a posicdo moral
gue a justifica. Na pratica isso significa o compromisso de abster-se de desqualificar
gualquer dessas opinides como imoral, pela simples razdo de ndo compartilhar com
0s seus fundamentos.

No entanto, € inquestionavel que a investigacdo do conceito de vida
constitui um pressuposto légico nos debates que envolvem o tema do aborto. Ao
mesmo tempo, ndo se pode isolar e eleger determinada etapa do processo bioldgico
como se esta correspondesse ao inicio da vida. Nesse sentido, a busca por um

conceito de vida implica necessariamente numa reflexdo sobre o ser humano, sobre
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a pessoa e 0S momentos anteriores ao seu nascimento. A vida, por assim dizer,
consistiria num processo biolégico em constante evolucéo, qualificado por mutacdes
e saltos qualitativos. E a valoracdo das etapas deste processo é feita muito mais
com base em dados culturais do que cientificos. Assim, em razdo de subordinar-se a
um processo cultural de construcdo e de desconstrucdo, ndo se pode falar em
conceito de vida, o que sO seria evitavel mediante manifestacdo explicita do

legislador constituinte, a respeito dessa matéria.

Todavia, embora ndo possua referéncia expressa no texto constitucional,
entende-se que a vida do nascituro € um bem que esta protegido pela Constituicao.
N&o obstante, a prote¢do da vida intra-uterina ocorre de forma mais débil do que a
tutela assegurada a vida das pessoas nascidas. Isso justifica que, em situacdes
particulares, esta protecdo seja afastada mediante uma ponderacdo de interesses,
se configurado um conflito entre os direitos fundamentais da gestante e a vida do
nascituro. Ademais, por ser um processo gradual, a tutela da vida do nascituro é
mais intensa no final do que no inicio da gestacdo, considerando o estagio de
desenvolvimento fetal correspondente, devendo tal fator ter especial relevo na

definicdo do regime juridico do aborto.

A doutrina penal brasileira diverge com relagdo ao momento em que se
inicia a protecdo juridico-penal do nascituro. A corrente majoritaria entre o0s
penalistas manifesta-se no sentido de haver vida humana e, portanto, tutelavel pelo
direito penal, a partir da concepc¢do. Ao lado disso, a objetividade juridica do delito
de aborto estd representada na tutela da vida humana em formacdo, que
corresponde a vida fetal ou intra-uterina. Nesse diapasdo, embora represente
doutrina com pouca aceitacdo dentre o0s penalistas, entende-se que pertence a
coletividade a titularidade do bem juridico vida em formacg&o, porquanto para o
Direito, 0 nascituro ndo é pessoa, possuindo tdo-somente expectativa de direitos.
Em consequiéncia, representa o objeto material do crime, sobre o qual recai a acéo

delitiva, sendo o Estado ou a coletividade o sujeito passivo do delito.

Destarte, no tocante a legitimagdo do direito de punir do Estado, vale
assinalar que sua legitimidade provém da exigéncia de que o Estado s6 deve tomar

de cada pessoa o minimo dos seus direitos e liberdades que se revele indispensavel
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ao funcionamento, sem entraves, da comunidade. Da mesma forma, dai resulta o
carater pluralista e laico do Estado de Direito contemporaneo, impedindo que
violagBes puramente morais ndo representam lesdo de um auténtico bem juridico e
ndo podem, por isso, integrar o conceito material de crime. Do mesmo modo,
proposi¢cdes ou finalidades meramente ideologicas ndo podem ser consideradas

como auténticos bens juridicos.

A partir dessa premissa, conclui-se que os valores que informam a
criminalizacdo do aborto ndo necessitam ser garantidos por meio do Direito Penal,
uma vez que existem meios mais eficazes e menos lesivos para a efetiva protecéo
da vida intra-uterina. Outrossim, na hipétese em que a manutencao da vida humana
dependente entrar em conflito com direitos igualmente fundamentais da gestante,
tais como sua liberdade, autonomia reprodutiva, dignidade e saude, a criminalizacéo
do aborto pode ser traduzida na exigéncia de um “6nus desarrazoado”, importando,

assim, no sacrificio de valores existenciais da mulher.

Ainda que o direito a vida seja o direito fundamental por exceléncia, a sua
precedéncia légica em relacdo aos demais direitos ndo lhe confere um valor
axiologico superior. O legislador constituinte ndo realizou nenhuma hierarquizacao
desses direitos, com base em eventual valoracao axioldgica. Na Constituicdo, cada
um e todos os direitos fundamentais situam-se hum mesmo patamar, ndo havendo
nenhuma previsdo de superposicdo ou graduacdo de direito em relacdo ao outro.
Ademais, nenhum direito fundamental possui carater absoluto, nem mesmo o direito
a vida, que, em determinadas situacdes, tem sua protecdo afastada face aos
homicidios justificados, ou seja, nas situacdes de legitima defesa e guerra. Essa é
uma das razbes que justifica a constitucionalidade de um sistema penal em que a
protecdo a vida do ndo nascido cedesse, ante situagBes conflitivas, em mais
hipoteses do que aquelas em que cede a protecao penal outorgada a vida humana

independente.

Especificamente, a criminalizacdo do aborto pde em colisdo direitos
fundamentais que possuem idéntica valoracao axiol6gica. Ou seja, de um lado figura
o direito a vida do feto, de outro, os direitos fundamentais da gestante, devendo o

principio da dignidade da pessoa humana ser o vetor de interpretacdo desse conflito.
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Seguindo a férmula de Alexy, é possivel identificar principios e regras que se opdem
a continuidade de uma gestacdo ndo desejada, e assim, a protecdo da vida do
nascituro. Nao ha duavida que dentre os direitos fundamentais da mulher destacam-
se o direito a liberdade, a autonomia reprodutiva, a igualdade e a salude, os quais
estdo intimamente ligados ao principio fundamental da dignidade da pessoa

humana.

Seguindo este raciocinio, possui respaldo constitucional uma legislacéo
sobre o aborto que combine equilibradamente os sistemas de prazo e indicagdes,
principalmente se nela houver a previsdo de um consistente e adequado

aconselhamento médico-social.

No entanto, antes de uma alterac&o na legislacdo punitiva sobre o aborto,
€ mister que esse debate seja levado as camadas de base da sociedade,
realizando-se um trabalho conjunto com 6érgaos formadores de opinido. Por se tratar
de um tema permeado por valores de ordem moral e religiosa, ndo basta que essa
discusséo fique restrita ao ambito académico ou legislativo. Ademais, existe uma
caréncia de informacBes de facil acesso e compreensdo, capaz de ajudar a
desmistificar os mal-entendidos que prevalecem em torno do aborto. Faz-se
necessario que a populacdo tenha um minimo conhecimento sobre o tema e,
principalmente, acerca das implicacfes sociais do aborto clandestino, demonstrando
a legitimidade de uma legislacdo que descriminalize e regulamente sua pratica. Em
consequéncia, na medida em que a maioria ‘silenciosa’ esteja melhor informada
sobre o tema, melhor sera a aceitacdo da proposta de reviséo na legislagédo punitiva

do aborto.

Ademais, uma discussdo séria e ampla da questdo do aborto podera
servir também aos lideres de opinido, além dos préprios legisladores. Em virtude de
que grande parte da informacédo que recebem sobre o aborto sdo derivadas dos
argumentos apaixonados e carregados de ideologia, difundidos pelos dois grupos
que se opdem em um debate publico e polarizado, a conscientizagdo deste grupo
abre espaco para um debate democrético e qualificado sobre o assunto.
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De outra parte, deve ser descartada a idéia de realizar uma consulta
popular sobre a revisdo da legislacdo punitiva do aborto. Isso porque, em se
tratando de um debate que remete a uma questdo essencialmente moral, de foro
intimo, ndo ha como fundamentar a sua legalizacao pelo voto popular, porquanto um

plebiscito analisara a questdo sempre sob a perspectiva e valores do outro.

A deciséo de ter filhos deve ser uma escolha de compromisso, que da azo
ao evento de suma importancia para afirmar o comeco da vida humana, qual seja, o
acolhimento do nascituro pela mulher que deseja e decide ser mée. Esta decisdo
inaugura um processo de consolidacdo e protecdo desta vida intra-uterina,

porquanto reconhece no nascituro um ser humano enquanto tal.

Por outro lado, € certo que a interrupcéo voluntaria da gravidez ndo deve
e nem sera tratada como método anticoncepcional, porquanto, além de ser uma
providéncia muito mais grave, constitui motivo de profunda tristeza para as mulheres
que o praticam.

De qualquer forma, uma constatacdo parece inafastavel: um sistema tao
repressivo como o ora vigente da lugar a um numero enorme de abortos
clandestinos que pdem em risco a vida e a saude da mulher, sem proteger, na
pratica, o interesse contraposto, qual seja, a vida do nascituro. Assim, ndo s6 a
Constituicdo, mas também a moral e a racionalidade indicam-nos que é preciso
reformar a lei, tornando-a mais compativel com os valores de um Estado laico e
pluralista, que, sem negligenciar da protecdo da vida pré-natal, assegure os direitos

das mulheres.

Os dados referidos ao longo desse trabalho revelam que a puni¢cdo do
aborto ndo impede que as mulheres o realizem. A manutencdo da sua criminalizacao
significa fechar os olhos a realidade, a discriminacdo, ao sofrimento e violacdo dos
direitos fundamentais destas mulheres. Note-se que as consequéncias desastrosas
dos abortos clandestinos ja desaguam no sistema publico de saude e ja
representam gastos significativos, 0os quais poderiam ser menores, na hipotese da
legalizacdo deste procedimento, se realizado por profissional habilitado e em

ambiente hospitalar adequado.



122

Finalmente, deve ser desmistificada a idéia de que as mulheres abortam
por prazer e ndo por necessidade absoluta e que as mulheres que abortam devem
ser punidas com o ndo atendimento adequado nos servi¢os publicos de saude, na
tentativa desumana de negar-lhes o acesso universal a este direito. A experiéncia
dos paises que descriminalizaram o abortamento e normatizaram o0 seu
atendimento, comprovam a reducdo das mortes maternas, mesmo com a
manutencéo das taxas médias de abortamento. A legalidade do abortamento seguro
podera salvar mais vidas e evitara que as mulheres adoecam ou fiqguem com

sequelas.
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ANEXO - Substitutivo do Projeto de Lei 1.135/91

COMISSAO DE SEGURIDADE SOCIAL E FAMILIA

SUBSTITUTIVO DA RELATORA AO PROJETO DE LEI N° 1.135/91

Estabelece o direito a interrupcéo voluntaria da gravidez, assegura a realizacdo do
procedimento no ambito do Sistema Unico de Salde, determina a sua cobertura

pelos planos privados de assisténcia a salde e da outras providéncias.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° Toda mulher tem o direito a interrupcao voluntaria de sua gravidez, realizada
por médico e condicionada ao consentimento livre e esclarecido da gestante.

Art. 2° Fica assegurada a interrupcdo voluntaria da gravidez em qualquer das
seguintes condicodes:

| - até doze semanas de gestacao;

Il - até vinte semanas de gestacdo, no caso de gravidez resultante de crime contra a

liberdade sexual;
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Il - no caso de diagndstico de grave risco a salde da gestante;

IV - no caso de diagnostico de malformacédo congénita incompativel com a vida ou
de doenca fetal grave e incuravel.

Art. 3° No caso de gestante relativa ou absolutamente incapaz, o consentimento
deve ser dado ou suprido, conforme 0 caso, por seu representante ou assistente
legal, resguardado o direito da gestante a manifestacdo de sua vontade.

Paragrafo unico. Na hipotese de colisdo entre os interesses do representante ou
assistente legal e a vontade da gestante representada ou assistida, ou no caso de
caréncia de representante ou assistente legal, o representante do Ministério Publico
deve atuar como curador especial e pronunciar-se, extrajudicialmente, no prazo de
cinco dias.

Art. 4° O inciso Il do art. 12 da Lei n° 9.656, de 3 de junho de 1998, que dispbe
sobre os planos privados de assisténcia a saude, passa a vigorar acrescido da
seguinte alinea c:

"Art.12.

c) cobertura dos procedimentos necessarios a interrupcdo voluntaria da gravidez

realizada nos termos da lei;

Art. 5° O artigo 125 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo
Penal), passa a vigorar acrescido do seguinte paragrafo anico:

PANL 125, i

Paragrafo unico. A pena cominada neste artigo € aumentada em um terco, se, em
consequéncia do abortamento ou dos meios empregados para provoca-lo, a
gestante sofrer lesdo corporal de natureza grave, e é duplicada se, por qualquer
dessas causas, lhe sobrevém a morte. (NR)"

Art. 6° As normas complementares para a implementagéo do disposto nesta Lei no
ambito do Sistema Unico de Salde serdo dispostas em regulamento expedido pelo
Ministério da Saude.

Art. 7° - O ato de interrupcdo da gravidez devera ser notificado compulsoriamente a
autoridade sanitaria da unidade da federacdo onde o mesmo foi realizado, em
formulario préprio, assinado pelo médico responsavel, do qual constardo, no minimo,
a identificacdo da paciente, do meédico responsavel pelo ato, a idade gestacional e o

motivo da interrupcao.
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Art. 8° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.

Art. 9° Revogam-se os arts. 124, 126, 127 e 128 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cédigo Penal).

Sala da comisséo, em 04 de Outubro de 2005.

COMISSAO DE SEGURIDADE SOCIAL E FAMILIA
PROJETO DE LEI N° 1135/91

"Suprime o artigo 124 do Codigo Penal Brasileiro".
Autores: Deputados Eduardo Jorge e Sandra Starling

Relatora: Deputada Jandira Feghali

| - RELATORIO

O Projeto de Lei n® 1135/91 de autoria dos Deputados Eduardo Jorge e Sandra
Starling foi apresentado em 1991,

Foram apensados a proposta inicial 0s seguintes projetos de lei:

1. PL 176/95, do Dep. José Genoino, que "Dispde sobre a opcao da interrupcao da
gravidez", permitindo a livre interrupcdo até 90 dias de gestacdo. Para realizacao
basta reivindicagcéo da gestante, sendo a rede publica é obrigada a realizar o aborto;
2. PL 3.280/92, do Dep. Luiz Moreira, que Autoriza a interrupcao da gravidez até a
242 semana nos casos previstos no projeto. A interrupcdo € autorizada até a 242
semana quando o feto apresentar graves e irreversiveis anomalias fisicas e mentais.
Basta o consentimento da gestante, cOnjuge ou representante legal e da autorizagao
de um médico que nao seja o0 que realizara o aborto;

3. PL 1.174/91, dos Dep. Eduardo Jorge e Sandra Starling, que da nova redacéo ao
artigo 128 do Decreto Lei n.° 2848, de 07 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal. Este
projeto deixa de punir o aborto quando:

gravidez determinar perigo de vida ou a saude fisica e psiquica da gestante.
constatada enfermidade grave e hereditaria ou se moléstia ou intoxicacdo ou
acidente sofrido pela gestante comprometer a saude do nascituro.

resulta de estupro (antecedido de consentimento da gestante)

comprovado que a mulher estiver contaminada pelo virus HIV.

realizado mediante diagndéstico por escrito.

O projeto estabelece, ainda, que:
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em casos de duvida sobre o parecer, uma comissdo multiprofissional da Unidade de
saude sera chamada e devera apresentar parecer em 05 dias;

deverd ser realizado no maximo 07 dias ap0s a apresentacdo do diagndstico ou
parecer da comissao;

sera realizada pelo SUS;

fica assegurado ao médico direito de se escusar do abortamento.

4. PL 1.956/96, da Dep. Marta Suplicy, que autoriza a interrup¢ao da gravidez nos
casos que menciona. Pela proposta fica autorizada a interrupgdo da gravidez
quando o produto da concepcdo ndo apresentar condicdes de sobrevida em
decorréncia de malformacdo incompativel com a vida ou doenca degenerativa
incuravel, ou quando for constatada por meio cientifico impossibilidade de vida extra-
uterina. Para realizagcdo do procedimento basta o consentimento da gestante ou
representante legal.

5. PL 2.929/97, do Dep. Wigberto Tartuce, que permite as mulheres estupradas por
parentes a interrupgcao da gravidez.

6. PL 4.703/98, do Dep. Francisco Silva, e 0

7. PL 4.917/01, do Dep. Givaldo Garimb&ao, que procuram tipificar o aborto, como
crime hediondo. O projeto assegura ao médico a possibilidade de se escusar do
abortamento por razdes de consciéncia de acordo com o Codigo de Etica Médica.

8. PL 7.235/02, do Dep. Severino Cavalcanti, que revoga o art. 128 do Decreto-Lei
n.° 2848, de 07 de dezembro de 1940, Cddigo Penal.

9. PL 1.459/03, do Dep. Severino Cavalcanti, que acrescenta um paragrafo ao artigo
126 do Cddigo Penal.

10. PL 3.744/04, do Dep. Coronel Alves, que da nova redacdo ao art. 128 do
Decreto-Lei n°® 2.848, de 07 de dezembro de 1940, Codigo Penal, incluindo a
possibilidade de se recorrer ao aborto no caso de gravidez resultante de estupro ou
atentado violento ao pudor.

11. PL 4.304/04, do Dep. Eduardo Valverde, que despenaliza a interrup¢cdo de
gravidez, em condic¢des especificas:

Quando ha risco de morte ou de grave e irreversivel lesdo para o corpo ou para a
saude fisica ou psiquica da mulher gravida;

No caso de nascituro vira a sofrer de forma incuravel, de grave doenca congénita e

for realizada nas primeiras 24 semanas de gravidez;
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A gravidez seja resultado de violéncia sexual, podendo ser realizada nas primeiras
16 semanas;

O projeto prevé ainda que os profissionais de saude tém o direito de invocar objecao
de consciéncia e se recusar a efetuar o procedimento.

12. PL 4.834/05, dos Deputados Luciana Genro e Dr. Pinotti, acresentando inciso ao
artigo 128 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940, autorizando a
realizagdo de aborto na situagdo da gravidez com feto anencéfalo.

13. PL 5.166/05, do Deputado Takayama, estabece penas para 0S casos
antecipacao terapéutica de parto de feto anencefalico ou inviavel.

14. PL 5.364/05, dos Deputados Luiz Bassuma e Angela Guadagnin, pune o aborto
praticado por médico se a gravidez resulta de estupro, independente do
consentimento da gestante, ou quando incapaz, de seu representante legal.

Il - VOTO DA RELATORA

A América Latina e o Caribe tém se destacado por ser uma regido onde existem as
maiores restricbes a interrupcdo da gravidez. As leis punitivas desses paises
acabam levando as mulheres a clandestinidade, a realizar abortos em condi¢des
precarias e cujas complicacdes e sequelas se transformam em um grave problema
de saude publica.

O aborto é responsavel por uma em cada 8 mortes maternas, e 0 acesso a Servigos
de aborto seguro poderiam evitar entre 20 e 25% do meio milhdo de mortes
maternas que ocorrem anualmente nos paises em desenvolvimento.

A taxa de mortalidade materna teve uma reducéo significativa em alguns paises das
Américas, quando o aborto comecgou a ser legalizado nessa regido, no inicio da
década de 1970. Um ano apoés a sua legalizacdo em Nova lorque (em 1971), a taxa
de mortalidade materna havia diminuido 45%. Entre 1973 (quando o aborto foi
legalizado em todo os EUA) e 1990, o niumero de mortes decorrentes do aborto
diminuiu 10 vezes.

No restante das Américas onde a legislacdo foi flexibilizada os dados se repetem.
Em Cuba houve uma reducéo de 60%. La o Estado assumiu a responsabilidade
pelos servicos. Na Guiana, primeiro pais da América do Sul a legalizar o aborto,
ocorreu uma reducao de 65% nas complicagGes decorrentes do aborto, que eram a
terceira causa de hospitalizagdo no pais. O relatério final da Comissao tripartite
instalada para revisar a legislacéo punitiva sobre a interrupc¢ao voluntaria da gravidez

refor(;a este argumento ao constatar:
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"E bom ressaltar que, ao contrario do que acredita o sSenso comum, a
descriminalizacdo do abortamento e a normatizacédo do atendimento ndo acarretam,
a médio e longo prazo, um aumento no numero desses procedimentos. Nos paises
em que a alteracdo da legislacéo ja ocorreu, observou-se, isto sim, a reducédo das
mortes maternas, mesmo com a manutencao das taxas médias de abortamento.

Na Suica, por exemplo, onde o procedimento foi descriminalizado em 2001, os
dados informam a ocorréncia de taxas anuais de 8,4 (em 1996), 7,5 (em 2001), e 7,5
(em 2002) abortamentos por mil mulheres em idade fértil.

Se compararmos essas mesmas taxas em todo o mundo, encontraremos um grupo
de paises onde elas giram em torno de seis a oito (Holanda, Bélgica e Alemanha),
um outro com indices entre trinta e seis e quarenta (Colémbia, Brasil e Chile) e ainda
um outro com taxas que variam de sessenta e oito a oitenta e quatro (RUssia,
Roménia e Vietnam). No primeiro grupo, as mulheres tém acesso ao abortamento
legal, ao uso de contraceptivos e a educacdo sexual ampla. No segundo grupo, as
mulheres s6 tém acesso ao uso de contraceptivos. E no terceiro grupo, elas s6 tém
acesso ao abortamento legal.”

No Brasil a situacdo é outra. O pais estd entre 0s que apresentam as maiores
restricbes a interrupcdo voluntaria da gravidez. Como conseqiéncia os dados séo
alarmantes. Segundo o Ministério da Saude, em média 250 mil mulheres sao
internadas anualmente com complicagbes decorrentes de abortos clandestinos. Em
1991 o numero de curetagens poés-abortamento, realizadas na rede publica de
saude, ultrapassou os 340 mil, sendo aproximadamente 20% desse total em
adolescentes (10-19 anos). Somente em 1997 foram 240 mil internacdes de
adolescentes para realizacao deste procedimento.

Texto 1: No México, Brasil e Peru as legislacdes restringem o direito ao aborto a
poucas condi¢cBes, como o risco de morte para a mulher e/ou gravidez decorrente de

violéncia sexual.

Modificado da fonte: The Alan Guttmacher Institute, 1994. (Texto retirado de publicacdo do
IPAS/Brasil)

Sabemos, através da Organizacdo Mundial de Saude (OMS), que milhdes de
mulheres sdo submetidas a esta pratica cirargica e, mesmo nos casos previstos em
lei, as mulheres ndo recebem o tratamento adequado, tendo todas, salvo rarissimas

excecoes, recorrido aos servi¢cos de clinicas clandestinas.
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Economicamente, a ilegalidade do aborto assegura tdo somente a existéncia de
clinicas particulares clandestinas, o que gera a impossibilidade de fiscalizacdo por
parte das autoridades competentes, além de abusos e corrupgdo. A ilegalidade
também é responséavel pelos altos gastos, por parte dos servigos de saude publica,
no atendimento as mulheres com doencas e sequelas provenientes de aborto mal
feito. Encontramos nesses casos, principalmente, as mulheres de baixo poder
aquisitivo, cuja situagao financeira nao permite acesso a um atendimento adequado,
submetendo-se a auto-abortos ou impelidas a buscarem ajuda de pessoas né&o
treinadas.

O relatério da CPI da Mortalidade Materna, da Camara dos Deputados, aponta
alguns aspectos mundiais do fenbmeno das mortes maternas sistematizados em
documento da Organizacdo Mundial de Saude "Reducdo da Mortalidade Materna",
de 1999.

"Segundo este texto, a causa de morte materna mais comum em todo o mundo € a
hemorragia. Um quarto das mortes séo atribuiveis a ela, especialmente quando nédo
existe estrutura de atendimento, drogas ou transfusbes para conté-la, sendo esse
indice agravado em paises onde o aborto € ilegal. As infeccbes causam 15% dos
Obitos, geralmente consequentes a mas condi¢cdes de higiene durante o parto ou por
doencas sexualmente transmissiveis ndo tratadas ou por tentativas de aborto sem
as devidas condic¢des de higiene e sanitarias.

As complicacdes de abortos chegaram a causar 13% das mortes maternas, embora
em algumas partes do mundo ele chegue a provocar um terco delas. No Brasil, em
1998, provocou 5% delas. A questdo do aborto pode, na verdade, ser ainda mais
importante do que esse indice aponta, pois é razoavel considerar a existéncia de
uma subnotificacdo geral sobre o aborto, devido a ilegalidade da préatica em
inimeros paises em desenvolvimento. E provavel que os indices de infeccdes e
hemorragias encubram sequelas de tentativas de aborto em més-condic¢des, fazendo
com que a questdo do aborto ndo seja considerada a terceira causa, mas algo ainda
mais importante e urgente de ser discutido sobre a mortalidade materna."”

Nas tabelas abaixo podemos constatar as internacdes por aborto provocado.
Tabela 01: Distribuigdo das Internag6es por Diagndstico de

Aborto no SUS, segundo regido. Brasil, 1999 a 2002.

REGIOES (1999 (2000 (2001 |2002 |Total

Norte 18970 (19140 [19680 [19102 |76892

Nordeste (84704 (85950 (89634 (88473 |348761

Sudeste |104405 |103170 |100350 100316 408241
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Sul 21144 |23863 23559 [23260 91826
C.Oeste 15268 15761 |16402 |16005 |63436
Brasil 244491 247884 249625 247156 989156

Fonte: Ministério da Salde — Sistema de Informag8es Hospitalares do SUS (SIH/SUS)
Tabela 02: Distribuicdo das Internag6es Hospitalares pelo SUS por diagnésticos de Aborto. Brasil, 1999 a 2002.

REGIOES 1999 2000 2001 2002 Total

N % [N % |N % [N % N %
Espontaneo 95776 39,2 /98282 (39,6 97158 |39 |111828 45,2 |403044 40,7
Raz6es Médicas 1517 0,6 |946 0,4 878 0,3 946 0,4 (4287 0,4
Outras 147198 60,2 |148656 |60 |151589 |60,7 134382 54,4 581825 |58,8
Brasil 244491 100 247884 100 249625 |100 (247156 |100 |989156* |100

*Nota: O atual inclui todas as faixas etarias, com idade identificada entre 05 e 80 anos, demonstrando a permanéncia de erro no
preenchimento do SIH/SUS.

Fonte: Ministério da Satide — Sistema de Informacées Hospitalares do SUS (SIH/SUS)

Taxas de abortamento relagdo com evolugdo da mortalidade materna, segundo tipo de legislagao (Fonte:
www.ipas.org.br/arquivos/FolderReformalegal_2005.pdf arquivo no formato PDF)

N&o podemos descartar os fatores morais que condenam a realizacdo do aborto. A
sua legalizacdo pode ser uma forma de evitar o constrangimento das familias. Por
ser o aborto um tema que vem provocando sérias discussfes religiosas, sociais,
politicas e éticas, as tentativas de mediacédo do problema no Brasil sdo ainda muito
precarias. E urgente que o tema do aborto seja discutido de forma democratica e
tolerante na esfera legislativa brasileira, de forma a contemplar ndo apenas as
posicdes religiosas ou morais de determinadas parcelas da sociedade mas,
principalmente, a pluralidade de posicbes e crencas que caracterizam toda a
sociedade brasileira.

Em duas conferéncias, realizadas nas cidades do Cairo, no Egito, e Beijing, na
China, representantes de 180 paises de todo o mundo concordaram com uma
extensa série de recomendacOes para tratar da problematica do aborto. Na
Conferéncia Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento (Cairo) partiu-se do
reconhecimento de que o aborto "realizado em condicbes ndo adequadas" é um
problema de saude publica e que as mulheres que tenham recorrido a sua pratica
devem ser atendidas de maneira pronta e humanitéaria.

Ja a conferéncia em Beijing alertou que "...Quaisquer medidas ou alteracdes
relacionadas com o aborto no ambito do sistema de salude s6 podem ser
determinadas em nivel nacional ou local, de conformidade com o processo
legislativo nacional...", e que devemos "...Considerar a possibilidade de reformar as
leis que prevéem medidas punitivas contra as mulheres que tenham sido submetidas

a abortos...".



137

As recomendacgfes do IX Forum Interprofissional Abortamento inseguro como forma
de violéncia contra a mulher sdo claras ao tratar das mudancas desejaveis em nossa
legislacdo sobre abortamento:

"E necessario revisar a legislacéo, para descriminalizar o abortamento, pois a sua
criminalizacdo néo é eficaz para evita-lo, ndo resolve esse grave problema de saude
publica e traz um custo social muito elevado. Entre os fundamentos éticos e
constitucionais que justificam mudar a lei atual sobre aborto incluiu-se o de nao
poder criminalizar nenhuma conduta social, fazendo-se crer que o problema esta
resolvido, em face da mera existéncia de uma lei repressiva. No caso do Aborto, a
manutencao de sua criminaliza¢do ndo tem tido nenhuma eficacia e representa uma
forma inaceitavel de solu¢cdo meramente formal do problema, apenas para satisfazer
a opinido publica."

Por parte do Executivo a comissao tripartite, que teve em sua composicdo 18
representantes do Executivo Federal, Legislativo e Sociedade Civil, entregou o
relatorio final dos trabalhos a esta Comisséo no dia 27 de setembro e dele consta a
justificativa para esta iniciativa:

"Na solenidade de instalacdo a ministra Nilcéa Freire lembrou que a criacdo da
Comissédo, além de colocar em pratica uma acdo do PNPM, também cumpre
determinagcdo de acordos e tratados internacionais assinados pelo Governo
brasileiro. Em fevereiro deste ano, em Nova lorque, durante a realizacdo da 492
Sessdo da Comissdo sobre a situacdo da Mulher (CSW), da Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU), o Governo do Brasil reafirmou os principios da Declaracédo e
da Plataforma de Acdo de Beijing, aprovada em 1995, na China. Pela Plataforma,
revalidada na ocasido, as 200 delegacbes dos paises membros da ONU se
comprometeram, entre outras acdes, a de rever as leis que prevéem medidas
punitivas contra as mulheres que tenham se submetido a abortos clandestinos.

A Comisséo, composta por Integrantes do Executivo Federal e de representantes da
Sociedade Civil e do Congresso Nacional conclui seu trabalho no prazo estabelecido
na Portaria n°® 04 de 6 de abril de 2005 e apresenta o produto do seu trabalho na
forma de uma proposta de "Revisdo da Legislacdo Punitiva que Trata da Interrupcéo
Voluntéria da Gravidez.

A SPM, na Coordenacédo da Comissao, teve presente ao longo do processo de
discusséo que se tratava de uma demanda de amplos setores da sociedade e que o

tema "aborto" é complexo e polémico, que contém aspectos objetivos e também
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subjetivos em sua abordagem e além disso envolve varias concepcoes, inclusive
religiosas.

A Comissdo em nenhum momento fechou os olhos para essa complexidade. No
entanto, refletiu com profundidade sobre a necessidade objetiva, a situacdo das
mulheres e os limites da legislacdo atual expressos na 12 Conferéncia Nacional de
Politicas para as Mulheres e nos compromissos internacionais do Estado brasileiro
de revisdo de uma legislacdo que data de 1940. Sua vigéncia de quase meio século
nado teve eficicia para inibir a realizacdo de abortamentos e foi ao mesmo tempo
geradora de uma situacao de clandestinidade responsavel pela morte de milhdes de
mulheres e por seqlelas em muitos outros milhdes."

O relatério ainda apresentava uma minuta de projeto de lei que foi resultado do
entendimento da ampla maioria dos membros da Comisséo. Por entender que o
texto representa um avancgo e a posicao majoritaria de todos aqueles que, como, eu
se debrucam sobre o tema ha mais de uma década, incorporei as sugestdes em
meu relatorio. Nao deixei, no entanto, de absorver dispositivos de meu parecer
anterior que considerei imprescindiveis. Ressalto que de mérito inquestionavel, o
Projeto original mereceu, assim, aperfeicoamentos na sua redacédo, para sua plena
efetividade.

Nesses termos, somos pela aprovagdo dos PLs 1.135/91, 1.174/91, 3.280/92,
176/95, 1.956/96, 2.929/97, 3.744/04, 4.304/04, 4.834/05, na forma do substitutivo
apresentado pela relatora e pela rejeicdo dos PLs 4.703/98, 4.917/01, 7.235/02,
1.459/03, 5.166/05 e 5.364/05.

E o voto.

Sala da Comissao, em 04 de Outubro de 2005.

Deputada Jandira Feghali

PCdoB/RJ
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