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RESUMO

O aborto frente a legislacdo vigente brasileira e a Carta Magna de 1988 adota a
pratica do aborto como crime. Ressalvado, os casos de aborto terapéutico humanitério e
hodiernamente casos de anencefalia. A Constituicdo Federal vigente, adota essa posi¢éo, pois
no seu texto preconiza o direito a vida e o principio da dignidade humana. Desta feita, se
vigorassem leis que descriminalizariam a conduta do aborto haveria um divércio do Cddigo
Penal Brasileiro com a Constituicdo de 1988. Ato esse que seria totalmente impossivel, visto
que a Constituicdo é a Lei Maior e todos 0s seus respectivos Codigos vigoram com 0S
principios basilares sustentados na Carta Magna de 1988. Nessa seara, denota-se totalmente
constitucional a criminalizacdo da pratica do aborto.

Palavras-chave: Descriminalizagdo. Constitucionalidade. Crimes. Abortn
Constituigo.

ABSTRACT
AbortionunderBrazilianlawandthe 1988
Constitutionadoptedthepracticeofabortion as a crime. Undoubtedly,

casesofhumanitarianabortionandnowadays cases ofanencephaly. The current Federal

Constitutionadoptsthis position, because in its text it
advocatestherighttolifeandtheprincipleofhumandignity. Therefore,
iftherewerelawsthatwoulddecriminalizetheconductofabortion, therewouldbe a

divorceoftheBrazilian Penal CodewiththeConstitutionof 1988. Thiswouldbetotallyimpossible,
sincetheConstitutionisthne  Major Law  andallof its Codes are in force
withtheprinciplesbasedontheConstitutionof 1988. In thissection, it istotallyconstitutionalto

criminalize thepracticeofabortion.
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INTRODUCAO

O projeto visa a pesquisa da extensdo e a polemica sobre descriminalizacdo do
aborto. O questionamento existente ndo é decorrente da atualidade, ja que o aborto é uma
técnica milenar que aparentemente € socialmente reprovada.

Os debates se pautam na linha de autonomia da mulher sobre seu corpo até a vida
do feto.

As teorias desfavoraveis a descriminalizacdo do aborto defendem a ideia de que a
decisdo de continuar ou ndo a gestacdo, nao cabe a genitora, visto que sdo adeptos a teoria que
o feto é uma vida, portanto nao cabe ao ser humano decidir ou ndo sobre sua continuidade.

Em contrapartida, as teorias favoraveis embasam-se no fato que o aborto é
praticado comumente, mesmo sendo proibido, colocando apenas as mulheres que néo
possuem condicdo financeira suficiente, em perigo de morte. .

Existem algumas excecdes em que o aborto ja € legalizado no Brasil, como a
gravidez proveniente de estupro, em caso de risco de morte a gestante e recentemente nos
casos em que o feto for anencéfalo, porém esses casos ndo diminuem a incidéncia de abortos
clandestinos e das mortes que ocorrem em virtude desta pratica.

A questdo é que o Estado ndo pode ser omisso em relacdo as milhares de mulheres
gue morrem em virtude da interrupcdo ilegal da gestacéo.

O numero expressivo das mortes decorrente dessa pratica trouxe pontos negativos
a saude publica e penalizar aquelas que cometem tal ato ndo tem diminuido sua incidéncia.

A intencdo deste trabalho ndo é incitar a pratica do ato e tdo pouco criticar quem
ja o praticou, o objetivo é adentrar no assunto e observar-sequanto a constitucionalidade da
criminalidade do ato e porque as legislacbes que tentaram descriminalizar o aborto nao
vingaram.

Foi abordado o conceito do aborto, as espécies e formas aceitas no Brasil, bem
como o principio da dignidade humana o direito a vida, as teorias da personalidade juridica e

0 conceito de anencefalia e Arguicdo de Descumprimento Preceito Fundamental n°® 54.
ABORTO

CONCEITO
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A palavra aborto vem do latim “ab-ortus” para fazer oposi¢éo ao termo “orior”,
que significa nascer (Dicionario, 2011, online”). Desta forma, entende-se que o aborto é a
interrupcao do desenvolvimento do feto durante a gravidez.Mirabette (2011, p.57) apresenta o

seguinte conceito para aborto:

Aborto e a interrupcdo da gravidez, com a interrup¢do do produto da concepcao, € a
morte do ovo (ate trés semanas de gestagdo),embrido(de 3 semanas a 3 meses) 0
feto(ap6s 3 meses), ndo implicando necessariamente sua expulsdo. O produto da
concepcdo pode ser dissolvido, reabsorvido, pelo organismo da mulher, ou até
mumificado, ou pode a gestante morrer antes da expulsdo ndo deixara de haver, no
caso, 0 aborto.

Visto isso, entende-se que o aborto € a interrupcdo do desenvolvimento do feto
antes do tempo determinado para que se finalize a gestacdo. Essa interrupcdo pode se dar por

acidentes, causas naturais, ou como prevé oCddigo Penal vigente, causas criminosas.
TIPOS DE ABORTO

Verardo(1996, p.23-24) diferencia os tipos de aborto. Aborto esponténeo é aquele
qguando que ocorre por algum fator natural, sdo aqueles que ndo tém interferéncia externa,
acontece por alteraces no proprio corpo da mulher. Ja o aborto provocado, é aquele em que
ocorre a interrupcdo intencional da gestacdo, ou seja, ha interferéncia mecanica ou quimica.
Nessa seara, existe a possibilidade de varias formas para executar o aborto, acdo, omissao,
sugestéo.

O Direito Penal brasileiro trata o aborto como a interrupcdo da gestacdo entre o
momento da concepc¢do e a gestacdo, ndo tendo especificado um lapso temporal minimo para
que a pratica seja considerada aborto, necessitando apenas da conduta em si para a
caracterizacdo do mesmo. Destarte, V& se que desde a concepcao ate a data anterior a gestacao
a inducdo do aborto é considerada crime, nesse sentido apenas o aborto induzido é

considerado crime. Capez (2012,p.131) afirma:

Provocar ¢ o nucleo (verbo) do tipo penal em estudo. Significa dar causa, originar o
aborto. A acdo fisica deve ser realizada antes do parto, ou seja, deve visar 0 0vo,
embrido ou feto, pois, iniciado o parto, o crime passa a ser outro (homicidio ou
infanticidio).

O Cddigo Penal vigente € taxativo quando elenca as formas de aborto com
previséo legal. Dispde:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento
Art. 124 — Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe provoque:
Pena - detencéo, de um a trés anos.
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Aborto provocado por terceiro.
Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:
Pena - reclusdo, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: (Vide ADPF 54)

Pena - reclusdo, de um a quatro anos

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

Forma qualificada

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

Aborto necessario

Art. 128 - N&o se pune o aborto praticado por médico: (Vide ADPF 54)

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

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento

dagestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

Destarte, todas as vezes que se estiver diante de um fato tipificado no Codigo

Penal, devera se analisar qual a situacdo do caso concreto para saber se € um crime ou se

existe a excludente de licitude.

ABORTO PROVOCADO PELA GESTANTE OU COM CONSENTIMENTO

O artigo 124 do Cddigo Penal trata do auto aborto, ou seja, quando a mulher

pratica o aborto em si, ou quando ela consente que alguém o faca. Nesse caso trata-se de uma

teoria pluralista, teoria essa que é adotada como excecdo no Codigo Penal, para se aplicar

justamente a esse caso.

Essa teoria trata quando ha diversidades de condutasmesmo que tendo

um resultado comum, nesse caso cada um responde por um delito. A mulher que provocou o

aborto é incursa do art.

124 do Codigo Penal, quando alguém faz o aborto na gestante, incurso

no art. 126 do Caodigo Penal. Nesse sentido, Nucci (2014, p.294) explica:

b) teoria pluralista (cumplicidade do delito distinto ou autonomia da cumplicidade):
havendo pluralidade de agentes, com diversidade de condutas, ainda que provocando
somente um resultado, cada agente responde por um delito. Como exce¢do, 0
Codigo Penal adota essa teoria ao disciplinar o aborto (art. 124 — “Provocar aborto
em si mesma ou consentir que outrem lhe provoque” — e art. 126 — “Provocar aborto
com o consentimento da gestante”), fazendo com que a gestante que permita a
pratica do aborto em si mesma responda como incursa no art. 124 do Cddigo Penal,
enquanto o agente provocador do aborto, em lugar de ser coautor dessa infragdo,
responda como incurso no art. 126 do mesmo Caédigo.


http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADPF&s1=54&processo=54
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Nucci (2014, p.375), ainda frisa que no caso da gestante permitir que alguém lhe
faca aborto ela é parcialmente culpavel do resultado, afirma que a parcialidade da
culpabilidade ocorre quando “tem alguma contribui¢do sua para gerar o delito do qual €

vitima”.
ABORTO PROVOCADO POR TERCEIRO

O aborto provocado por terceiro, diz tanto a respeito do artigo 125 do Cddigo
Penal, bem como do artigo 126 do mesmo diploma. A diferenca que ha nos dois artigos é que
no primeiro ndo ha o consentimento da vitima, ja no segundo o aborto ¢ feito por terceiro, mas
com a anuéncia da gestante. Em ambos os crimes o sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, e
inexiste a forma culposa.

No crime do artigo 125, é apenado pelo Cddigo Penal de forma mais gravosa,
tendo como pena reclusdo de trés a dez anos. Porque fere tanto a vidado feto como a
integridade fisica da gestante.

N&o precisa haver o dissenso da gestante, basta que haja o emprego de algum
meio abortivo, por exemplo, ministrar doses de substancias abortivas na bebida da gestante.
Capez (2012, p.138) disciplina a respeito do dissenso:

Dissentimento real. O dissentimento é real quando o sujeito emprega contra a
gestante: a) fraude: é o emprego de ardil capaz de induzir a gestante em erro; por
exemplo: médico que, a pretexto de realizar exames de rotina na gestante, realiza
manobras abortivas; b) grave ameaca contra a gestante: € a promessa de um mal
grave, inevitavel ou irresistivel; por exemplo: marido desempregado que ameaca se
matar se a mulher ndo abortar a crianga, pai que ameaca expulsar a filha de casa se
ela ndo abortar; c) violéncia: é o emprego de forca fisica; por exemplo: homicidio de
mulher gravida com conhecimento da gravidez pelo homicida.

Noutro giro, no crime tratado no artigo 126 do Cddigo Penal, tem que haver o
consentimento da gestante, consentimento esse que dever ser valido. Capez (2012, p,13)
explica:

Consentimento valido: “€ necessario que a gestante tenha capacidade para consentir,
ndo se tratando de capacidade civil”. Neste campo, o Direito Penal é menos formal e
mais realistico, ndo se aplicando as normas do Direito Privado. “Leva-se em conta a
vontade real da gestante, desde que juridicamente relevante”. O terceiro que praticar
manobras abortivas na gestante, que consentiu validamente, respondera pelo delito
do art. 126 do CP (aborto com o consentimento da gestante).

Insta salientar que o consentimento da gestante deve durar durante todo
procedimento, ou seja, se ela desistir em qualquer momento que seja antes de concretizar o

aborto, quem o fez incorre no crime tipificado no artigo 125 do Cédigo Penal.
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O paragrafo Unico do artigo 126 prevé que a pena serd a mesma do artigo 125
caso a gestante seja menor de 14 anos, alienada, deficiente mental, ou se a pratica é praticada

com dissentimento real. Capez (2012, p.139) exemplifica:

Assim, se, por exemplo, uma menor de 12 anos de idade, moradora de rua, que ndo
possua qualquer representante legal, vier a engravidar, sera necessaria a nomeagao
de curador especial para a obtencdo da autorizacdo. Sem essa cautela, o aborto
realizado pelo médico configuraria o crime previsto no art. 125 do CP.

Nesse sentido, qualquer que seja o consentimento de uma gestante incapaz é

invalido, fazendo com o que o sujeito ativo pratique aborto sem consentimento.
FORMA MAJORADA

Quanto a forma majorada Nucci (2014, p.524), entende que:

Hipdteses da figura qualificada: a) lesGes graves ou morte da gestante e feto expulso
vivo: tentativa de aborto qualificado; b) aborto feito pela gestante, com lesGes graves
ou morte, havendo participacdo de outra pessoa: esta pode responder por homicidio
ou lesdo culposa (se previsivel o resultado prejudicial a gestante) em concurso com
autoaborto, ja que ndo se aplica a figura qualificada a hipétese prevista no art. 124.

A forma majorada somente se aplica aos artigos 125 e 126 do Cdédigo Penal, e
acontecem quando em virtude do aborto ou dos meios usados a gestante sofre leséo corporal
grave, podendo a pena ser aumentada de um terco, ou podendo a pena ser duplicada se em
virtude do aborto a gestante vier a obito.

2.2.4 EXCLUDENTE DE ILICITUDE

A excludente de ilicitude trata das hipoteses que acontecem o aborto legal, ou
seja, as formas em gue o aborto sdo aceitos no ordenamento juridico brasileiro. Nucci (2014,

p.525) disserta sobre o0 assunto:

Aborto terapéutico: trata-se, como ja mencionado, de uma hipétese especifica de
estado de necessidade. Entre os dois bens que estdo em conflito (vida da mée e vida
do feto ou embrido), o direito fez clara op¢do pela vida da mée. Prescinde-se do
consentimento da gestante neste caso (art. 128, I, CP).

Aborto humanitario ou piedoso: em nome da dignidade da pessoa humana, no caso a
da mulher que foi violentada, o direito permite que pereca a vida do feto ou embrido.
Séo dois valores fundamentais, mas é mais indicado preservar aquele ja existente
(art. 128, 11, CP).

O Diploma Penal vigente no pais, permite o0 aborto em casos de perigo de morte a
gestante, chamado de aborto necessario; e aborto humanitario, como a doutrina classifica, que

¢ 0 aborto quando a gravidez é resultado de estupro.
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A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O DIREITO A VIDA

Desde o predmbulo, a Constituicdo Federal de 1988 demonstra a criacdo de um
Estado de Direito, que visa garantir o efetivo exercicio dos direitos individuais e sociais,
liberdade, bem estar, seguranca como ideais de uma sociedade igualitaria. Piovesan (2013, p.
88) destaca que:

Dentre os fundamentos que alicercam o Estado Democratico de Direito brasileiro,
destacam-se a cidadania e a dignidadeda pessoa humana (art.1°, 11 e 111). Vé-se aqui
0 encontro do principio do Estado Democratico de Direito e dos direitos
fundamentais, fazendo-se claro que os direitos fundamentais sdo um elemento
bésico para a realiza¢do do principio democratico.

Esses dispositivos tragos na Carta Magna brasileira mostra evidente a
preocupacado do constituinte em priorizar o direito de se viver bem, com dignidade, seguranca,
como forma de exercer uma justica social e caracteristica de um Estado democratico de
direito. Entende-se entdo que a dignidade da pessoa humana é o critério base que orienta toda
a Constituicdo Federal de 1988. Piovesan (2013, p.90) disserta nesse sentido:

Considerando que toda a Constituicdo ha de ser compreendida como unidade e como
sistema que privilegia determinados valores sociais, pode-se afirmar que a Carta de
1988 elege o valor da dignidade humana como valor essencial, que Ihe da unidade
de sentido, Isso &, o valor da dignidade humana informa a ordem constitucional de
1988, imprimindo-lhe uma feicéo particular.

Hoerster(1992, p.95) ressalta que “sdo os Estados,em particular o0s
constitucionais respeitosos dos direitos e das liberdades, que criam o principio juridico-
politico da dignidade humana. Essa criacdo se faz, em grande medida, como uma maneira de
tentar garantir a paz e a convivéncia humana pacifica”.

O principio da dignidade humana surgiu como forma de resposta apds a crise das
derrotas juridicas, como o fascismo na Italia e do nazismo na Alemanha. Surgiu com urgéncia
a necessidade de garantir uma forma que as pessoas ndos sofressem mais as opressdes do
positivismo juridico.

Sobre a importancia e necessidade do principio da dignidade da pessoa humana
para Bonavides (2000, p.233) "nenhum principio é mais valioso para compendiar a unidade
material da Constituicdo que o principio da dignidade da pessoa humana".

A Constituicdo Federal de 1988 é dividida de forma que cada titulo trata-se de um
determinado assunto. No Titulo Il, o Constituinte trouxe em cinco capitulos os “Direitos e

Garantias Fundamentais” que sdo assegurados pelo ordenamento juridico patrio.
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Nesse Viés, insta salientar o que é direito fundamental. Pinho (2002, p.65) disserta
que os direitos fundamentais sdo “considerados indispensaveis a pessoa humana, necessarios
para assegurar a todos uma existéncia digna, livre e igual. No basta ao Estado reconhecé-los
formalmente; deve buscar concretiza-los, incorpora-los no dia-a-dia dos cidadaos e de seus
agentes”.

Paulo e Alexandrino (2014, p.100) diferenciam direitos de garantia da seguinte
maneira “os direitos fundamentais sdo os bens em si mesmo considerados, declarado como
tais nos textos constitucionais. As garantias fundamentais sdo estabelecidas pelo texto
constitucional como instrumentos de protecao dos direitos fundamentais.”.

O caput do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 elenca os cinco principais
direitos fundamentais, dentre eles o direito a vida. O direito a vida corresponde a classe dos

direitos individuais, visto que esta interligado com o conceito de pessoa humana.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes [...]

E cedico que o direito a vida é principio basilar trago na nossa carta Magna,
principio esse assegurado a todos, sem distingéo, de importancia tdo grande que transcende a
area juridica e seu estudo percorre por varias areas. Segundo Moraes (2005, p.30) “o direito a
vida € o mais fundamental de todos os direitos, j& que se constitui em pré-requisito a
existéncia e exercicio de todos os demais.”.

Resta claro, que se o direito a vida ndo for garantido ndo faz sentido outro ser.
Paulo e Alexandrino (2014, p.121) dispdem:

Expresso no caput do art. 5.°, o direito a vida é o mais elementar dos direitos
fundamentais; sem vida, nenhum outro direito pode ser fruido, ou sequer cogitado.
A Constituicdo protege a vida de forma geral, ndo so a extrauterina como também a
intrauterina. Corolario da protecdo que o ordenamento juridico brasileiro concede a
vida intrauterina é a pratica do aborto, somente permitindo o aborto terapéutico
como meio de salvar a vida da gestante, ou o aborto humanitério (...) € importante
registrar que o Supremo Tribunal Federal, em julgamento de grande repercussdo na

sociedade, decidiu que ndo constitui crime a interrupcéo de feto anencefélo.

Nessa seara, quando o Codigo Penal, criminaliza o aborto, esta diante da protecéo
integral do direito a vida do feto e do principio da dignidade humana, ou seja, o direito de vir

a nascer e nascendo viver de forma digna.
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ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N°54

Prefacialmente é de extrema importancia conceituar 0 que vem a se Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, que é a competéncia que o Supremo Tribunal
Federal tem para legislar quando uma norma descumpre uma regra estabelecida na
Constituicdo Federal de 1988. Paulo e Alexandrino (2014, p. 904), dissertam sobre as
caracteristicas da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental nos moldes que

seguem:

Ademais, cabe salientar que as decisfes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
em desse de ADPF sdo dotadas de eficacia erga omnes e efeito vinculante, o que
significa dizer que as orientacdes firmadas pela Corte Suprema nessa acdo nortearao
0 juizo sobre a legitimidade ou a ilegitimidade de atos de teor idéntico editados pelas
diversas entidades federadas.

Doutrinariamente, ndo se tem um conceito exato da amplitude do significado da
expressdo “preceitos fundamentais” que o legislador utilizou. Nery Jr. e Nery (2002, p.1478)
destacam que:

Sdo fundamentais, entre outros, 0s preceitos constitucionais relativos: ao estado
democratico de direito (CF 1.° caput); b) a soberania nacional (CF 1.° I); ¢) a
cidadania (CF 1.° 1I); d) a dignidade da pessoa humana (CF 1. ° Il1); e) aos valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa (CF 1.° 1V); f) ao pluralismo politico (CF 1.°
V); g) aos direitos e garantias fundamentais (CF 5°); h) aos direitos sociais (CF 6.° a
9.9); i) a forma federativa do estado brasileiro; j) & separacdo e independéncia dos
poderes; I) ao voto universal, secreto, direto e periddico.

Nota-se entdo que a expressdo preceitos fundamentais abarca o principio da
dignidade humana e o direito a vida. E é nesse sentido que se iniciou a discussdo acerca do

aborto de feto anencefalo. Segundo Penna (2005, “online ”)tecnicamente anencefalia é:

A anencefalia é um defeito congénito decorrente do mau fechamento do tubo neural
que ocorre entre 0 23 e 28 diasde gestacdo. Trata-se de um problema da
embriogénese que ocorre muito precocemente na gestacdo, causado por interacfes
complexas entre fatores genéticos e ambientais.

Em regra, considera-se o feto anencefalo como um feto morto neurologicamente,
a morte neuroldgica é a impossibilidade de consciéncia, mas considerando 0 nascimento com
vida, de uma crianga nesses termos, entende-se que a expectativa de vida € de algumas hora e

no maximo poucos dias.

O pontape inicial da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°54
foi com a jovem Gabriela de Oliveira Cordeiro, 19 anos, que morava em Teresopolis, Rio de

Janeiro. Gabriela teve seu pedido de Habeas Corpus negado em primeira instancia e deferido
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em segunda instancia, quando um Padre de Anépolis, Goids impetrou um novo pedido de
habeas corpus, s6 que em favor do feto no Supremo Tribunal de Justica, que derrubou a
decisdo que permitia que Gabriela tivesse a antecipacdo do parto. Gabriela gestava no sexto
més, quando o Procurador regional da Republica no Rio de Janeiro, Daniel Sarmento, teve a
ideia de propor uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.

O Anis - Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género, apoiando tanto
tecnicamente como institucionalmente o Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude
(CNTS), ajuizaram a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°54, que visava
ndo descaracterizar o0 aborto como crime, mas garantir queos preceitos fundamentais
elencados na Constituicdo Federal, como principio da dignidade humana, principio da
autonomia da vontade e principio a saude, fossem efetivos, conforme ressaltaChemin (2009,
“online” . Quando o habeas corpus foi impetrado no Supremo Tribunal Federal, foi o
primeiro caso concreto que chegava a mais alta corte. Porém em pleno julgamento sobre o
assunto chegava a informacéo que Gabriela tinha dado a luz a Maria Vida, nome que o feto
tinha recebido, que a crianga tinha nascido, sobrevivido por sete minutos e falecido. O habeas
corpus foi arquivado. Mas impulsionou e demonstrou a urgéncia da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, conforme narra Mariz (2012, p.10). O Servico de

Pesquisa Juridica (2008, online), trouxe os seguintes dados:

Entre 2001 e 2006, os tribunais de Justica do Pais receberam 46 pedidos de
interrupcdo da gravidez de anencéfalos. Em 54% dos casos, a decisdo foi favoravel a
mulher, permitindo o procedimento. Em outros 35% o pedido foi negado. Nas
demandas restantes, o tempo para decisdo foi tdo longo que o feto morreu antes. Os
dados sdo de estudo inédito realizado pelo Programa de Apoio a Projetos em
Sexualidade e Saude Reprodutiva (Prosare), ligado ao Centro Brasileiro de Anélise e
Planejamento (Cebrap). Atualmente, nos paises da América do Norte, Europa e parte
da Asia é permitido o aborto em todos os casos de malformagdes incompativeis com
a vida. Desde 2003, a Argentina tem lei semelhante. A proibicdo permanece em
paises mugulmanos, em parte da Africa e da América Latina, segundo relatério da
Organizagdo Mundial da Salde (OMS).

N&o se trata de ndo querer uma gestacéo, trata-se de biologicamente a anencefalia
ser ma formacdo incompativel com a vida extrauterina,haja vista que o marco para aferir a
morte de uma pessoa se da com sua morte cerebral, conforme preconiza Lei n°® 9.434/97, que
dispbe sobre a remocdo de Orgdos, tecidos e partes do corpo humano para fins de
transplante e tratamento. Podendo ainda causar grandes riscos a salde da gestante. Melo

(2013, online) destaca resumidamente a justificativa desses preceitos fundamentais.
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- dignidade da pessoa humana: tal fundamento encontra respaldo na reaproximacao
do direito a ética, apos as barbaries do nazismo e a utilizagdo do positivismo estrito e
foi alcado a um dos pilares da atual Constituicdo e do Estado Democrético de
Direito. A violacdo de tal pedra angular em todos 0s seus aspectos se daria pelo fato
de que, impor a mulher o dever de carregar por nove meses um feto que sabe que
ndo ira sobreviver, causando-lhe dor, anglstia e frustracdo desmedidos e
desnecessarios, podendo ser comparado a tortura psicoldgica.

- legalidade, liberdade e autonomia da vontade :a antecipacdo terapéutica do parto
do feto anencéfalo ndo se enquadra no tipo legal de aborto, portanto, ndo é proibido
pelo ordenamento juridico, sendo certo que o individuo pode fazer, dentro de sua
autonomia, aquilo que ndo é vedado por lei. A ndo aceitacdo de tal pratica restringe a
liberdade e a autonomia de vontade da gestante.

- direito & saude: foi levado em consideragdo o conceito de saude utilizado pela
Organizacdo Mundial de Saude (OMS), como o completo bem-estar fisico, mental e
social, de forma que impedir a antecipacdo terapéutica do parto importaria em
injustificavel restricdo ao direito & satde.

Depois de delineado os motivos e a legitimidade da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n°54, iniciou-se um longo julgamento, com a oitiva de toda
sociedade, dentre eles movimentos feminista, movimento diocesano. E foi decidido por oito
votos a dois que o aborto de feto anencefalo ndo € considerado crime. Dentre os dois votos
contra a procedéncia da Arguicdo de Descumprimento Federal teve-se 0 voto do Ministro
Ricardo Lewandowski, que seguiu duas linhas de raciocinio, a primeira era analisando que o
Congresso Nacional poderia ter elencado no rol taxativo de permissdo do aborto no Cédigo
Penal, ja o teria feito. E 0 outro ponto é que a permissibilidade do aborto de fetos anencefalos
poderia abrir precedente para o aborto de fetos com qualquer outra patologia que
demonstrasse pouca expectativa de vida. Acompanhado pelo voto do Ministro Cezar Peluzo
que reiterou o entendimento que a competéncia de legislar positivamente cabe ao Congresso
Nacional (Supremo Tribunal Federal, 2012, “online”):

Se 0 Congresso ndo o fez, parece legitimo que setores da sociedade Ihe demandem
atualizacdo legislativa, mediante atos licitos de pressdo”, afirmou. “N&o temos
legitimidade para criar, judicialmente, esta hipotese legal. A ADPF ndo pode ser
transformada em panaceia que franqueie ao STF a prerrogativa de resolver todas as
questdes cruciais da vida nacional.

Entendido nesse caso, que foi respeitado o direito a vida do feto que néo foi
impedido de se desenvolver, mas que devido a fatores biologicos ndo condiz com a vida
extrauterina, nesse Vviés vigora-se entdo o direito da gestante de escolher continuar com a
gestacdo ou ndo. O Ministro Marco Aurélio (Supremo Tribunal Federal, 2012, “online”.) no
seu voto da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°54, proferiu as

seguintes palavras:
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A incolumidade fisica do feto anencéfalo, que, se sobreviver ao parto, o sera por
poucas horas ou dias, ndo pode ser preservada a qualquer custo, em detrimento dos
direitos basicos da mulher. No caso, ainda que se conceba o direito a vida do feto
anencéfalo — o que, na minha optica, é inadmissivel, consoante enfatizado —, tal
direito cederia, em juizo de ponderacao, em prol dos direitos a dignidade da pessoa
humana, a liberdade no campo sexual, a autonomia, a privacidade, a integridade
fisica, psicologica e moral e a sadde, previstos, respectivamente, nos artigos 1°,
inciso 11, 5°, cabeca e incisos 11, Il e X, e 6° cabeca, da Carta da Republica.

A ementa final foi proferida nos seguintes moldes (Supremo Tribunal Federal, on-line):

ESTADO - LAICIDADE. O Brasil é uma republica laica, surgindo absolutamente
neutro quanto as religides. Consideracdes.
FETO ANENCEFALO - INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ - MULHER -
LIBERDADE SEXUAL E 3
REPRODUTIVA - SAUDE -DIGNIDADE - AUTODETERMINAGCAO -
DIREITOS FUNDAMENTAIS
— CRIME — INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretacdo de a
interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos
124,126 e 128, incisos | e 11, do Cddigo Penal.
Vislumbra-se entdo a primazia pela laicidade do Estado, pela primazia que o0s
preceitos fundamentais sejam respeitados, visto que ndo ha que se falar em direito do feto,
pois 0 mesmo ndo possui o primeiro fator garantidor de todos os outros principios que é a

vida.
CONSIDERACOES FINAIS

Frente a todo 0 exposto, denota-se que o aborto é assunto fortemente debatido desde os
primordios e muito se questiona sobre a sua constitucionalidade ou néo.

Analisa-se as possibilidades de aborto existentes tragos no Cddigo Penal Brasileiro e
nesse sentido, busca-se resguardar o principio basilar que o mesmo diploma trata que é o
principio da dignidade humana. A excessdo acolhida pelo Supremo Tribunal Federal, de néo
correr em crime quem pratica o aborto do feto anencefalo tem por base que viola-se
inteiramente esse direito quando expdema mulher a fato que pode ser evitado e a sofrimento
inatil, tendo em vista que a mulher se chegar a ter um parto com vida, ndo ira poder desfrutar
da vida do seu filho. Cabendo somente a gestante analisar e decidir antecipar o parto ou n&o.
Por isso

As outras formas de aborto aceitas no Brasil, sdo tratadas como necessérias ou
humanizadas, ndo existe a obrigacdo de antecipar o parto ou ndo, mas existe a faculdade da

gestante poder decidir, visto que é seu psicologico que ird preponderar a situagéo.
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Dignidade deriva de dignitasque tem sentido similar a respeitar, ou seja, em casos que
ndo existe a responsabilidade da gestante pela gestacdo, o Judiciario resolveu respeitar o
posicionamento da principal envolvida: a gestante.

Noutro giro, as teorias favoraveis a pratica do aborto defendem o principio da
autodeterminacéo, ou seja, o direito da mulher dispor do seu corpo conforme preferir. O que
se esquece nessa teoria € que ao praticar o aborto a mulher nao esta dispondo somente do seu
corpo e sim de uma vida que ela carrega. Consoante demonstra o Codigo Civil vigente, o
nascituro, ou seja, o feto que ainda ndo nasceu, tem seus direitos a salvo.

Destarte, vé-se a impossibilidade de alguém dispor sobre uma vida que ndo é sua, em
um pais que pune asseveradamente o ato de matar alguém.

Entendido que a gestacdo é algo que pode ser evitado, diante da moderna sociedade
vivida atualmente, onde a Salde Publica consegue fornecer meios de prevencéo.
Descriminalizar o aborto é a aceitar o assassinato a bel prazer, quando existem mecanismos
para a agdo preventiva. Passaria por cima do que determina a Constituicdo Federal de 1988,
gue rege nosso pais. Ndo existe viabilidade em descriminalizar um ato,apenas porque 0
mesmo € praticado reiteradas vezes, dessa maneira ndo se faria necessario um Codigo Penal.

Por fim, nota-se que o aborto pode ser um direito, quando tem-se a mée como o0 objeto
principal, e pode ser um crime quando tem-se a pratica injustificada da conduta. Entendendo
que a criminalizacdo deste ato vigora diretamente consoante a Carta Magna de 1988.
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