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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo demonstrar questdes envolvidas o aborto, de
acordo com o art. 128, Il do CP, bem como sinalizar, tomando as devidas
justificativas, quais as consequéncias em realizar tal ato. Tracando uma linha
histérica a fim de compreender os motivos pelos quais os abortos sdo realizados e
em quais instancias ele deixa de ser denominado crime. Falaremos dos diversos
tipos de aborto existentes, atentando, principalmente para as situacées dos
chamados abortos necessérios ou terapéuticos e abortos sentimentais ou
humanitarios. Visa também compreender o direito maior que é assegurado a todos
os cidadaos, o direito a vida, resguardada na Constituicdo Federal dentre outras
Legislacdes Ordinarias Brasileiras e Pactos legislativos. Exporemos, ainda, a
conceituacdo do que é vida, bem como a posi¢do de algumas religides com relacao
a pratica do aborto. Veremos o momento em que surge o Direito a Vida, e a
condicdo de “Pessoa”; se o aborto esta sendo permitido tacita ou explicitamente em
situacdes ndo previstas em lei. Por fim, falaremos sobre o crime de aborto na
questdo que a sociedade vé um feto, ou um évulo ou um embrido, como um simples
ser que pode ser descartado pela sua genitora, em questdes que envolvem o aborto,
mas como ndo podemos sentir a dor e o sofrimento deste, aceitamos a pratica desse
delito com tranquilidade. Metodologicamente, utilizar-se-a de coleta de dados, feita a
partir de material bibliografico, selecionando as informacdes Uteis encontradas em
doutrinas, jurisprudéncias, bibliografia especifica, bem como nos meios digitais,
seguindo-se a analise qualitativa da questdo interligada com o histérico do tema

proposto.

PALAVRAS-CHAVE: Aborto; estupro; linha historica; abortos necessarios; direito a
vida.



INTRODUCAO

O tema abordado neste trabalho € um tanto quanto polémico. Basta citar a
palavra aborto que uma gama imensa de argumentos favoraveis ou acusatorios
surgem, a fim de corroborar com a discussédo. No entanto, é possivel compreender
tais divergéncias uma vez que este ainda € um assunto pouco explorado, o
ocasiona, por vezes, a desinformacéo por parte de quem discute o assunto. O que
atesta tal argumento, € que no Brasil ndo é possivel identificar estatisticamente o
namero de abortos realizados anualmente, neste pais.

Porém, alguns pesquisadores alegam, de maneira nada precisa, que todos 0s
anos, por volta de 60 a 70 milhdes de gestacdes sejam interrompidas em todo o
mundo. Ha casos em que as afirmacdes sdo de que a cada 5 mulheres, pelo menos
uma realizara o aborto voluntario em seu ciclo de vida fértil. No entanto, € preciso ter
cautela ao analisar dados tdo alarmantes, pois 0s mesmo ndo sdo nada além de
especulacao.

No crime de aborto como ndo podemos sentir a dor e o sofrimento do 6vulo,
do embrido ou até mesmo do feto, aceitamos a pratica desse delito com
tranquilidade.

Este trabalho faz um estudo de alguns aspectos do aborto espontaneo, ético,
religioso, juridico, métodos, as possiveis consequéncias de cada um dos tipos de
aborto e o impacto causado na sociedade, principalmente as mulheres. No entanto,
a problematica do aborto ndo poderia ser discutida sem que envolvessem questdes
ético-morais uma vez que o aborto por si sé trata da morte de outrem a favor de
outro alguém. Exige, portanto, uma reflexdo bastante apurada e critica acerca da
questdo, a fim de elucidar da maneira mais coerente, quais as consequéncias
trazidas por tal ato.

A pesquisa é realizada em trés etapas, sendo o primeiro capitulo, o segundo
e o terceiro, bem como a introducdo, e a conclusdo. Sobre os capitulos, cada um
tratara de um aspecto sobre a histdria do aborto, até chegar na excluséo do crime de
aborto.

O primeiro capitulo trata do direito a vida, bem como seu conceito entre outros
elementos que possam garantir ao nascituro os direitos a ele dispensados. Analisa

ainda a protecao juridica e Estatal que o pais tem para com este. Aprofundando um



pouco no Direito Civil, na Constituicdo Federal, Cddigo Penal e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

O segundo Capitulo organiza as questfes envolvidas no aborto em si. Bem
como seu conceito, suas divisbes que sao apresentadas de acordo com a
subjetividade de cada um. Apresenta alguns motivos para a realizacdo do mesmo,
bem como as questbes econdémicas, motivo e honra, o espontaneo. Terapéutico,
eugeénicos.

Cada um a sua maneira apresenta um motivo “convincente” para que seja
feito o aborto. Trata também das questdes histéricas do aborto, tracando uma linha
desde a antiguidade. Analisa ainda sob o ponto de vista religioso, os motivos pelos
quais séo realizados os abortos ou porque eles ndo podem acontecer.

O terceiro capitulo trata, basicamente das exclusées do crime de aborto, ou
seja, em quais situacdes o aborto deixa de ser crime, juridicamente falando. Do real
direito que a Constituicdo nos assegura, a vida, bem como preservar os direitos do
nascituro e ventre materno. Analisa cada um dos motivos que constam no art. 128

do Cédigo Penal. Tais como: os abortos necessarios, o sentimental ou humanitario.
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1. O DIREITO A VIDA

1.1 Conceito de vida

Conceituar vida é uma dificil tarefa, pois podemos encontrar incontaveis
definicdes para este termo, como a religiosa, filosofica e bioldgica.

Biologicamente falando, ndo podemos afirmar que o surgimento da vida se da
com o0 nascimento, a ndo ser que o nascimento seja compreendido metabolicamente
como o surgimento de uma nova célula.

Gomes (1953, p. 87) compreende a vida de uma célula, “Diz-se que esta viva
engquanto o fluxo de entrada e saida de produtos e a utilizacdo da energia para que
isto aconteca nao se interrompe.”.

Pereira (1996, p. 127) explica que:

Vida significa existéncia. Do latim “vita”, que se refere a vida. E o
estado de atividade incessante comum aos seres organizados. E o
periodo que decorre entre 0 nascimento e a morte. Por extenséo vida
€ o tempo de existéncia ou funcionamento de alguma coisa. No
sentido juridico pessoa € todo ente ao qual se atribui personalidade.
Sendo assim todo ser humano nascido vivo € uma pessoa. A
definicdo de pessoa € sinbnima de sujeito de direito. Sendo assim
sujeito de direito serd toda pessoa natural ou juridica capaz de
manifestar-se juridicamente.

Segundo Savietto (2012, p. 42), a vida € uma definicdo bastante ampliada e
possibilita algumas definicbes. Pode ser parte integrante do processo que esta em
realizacdo, do qual os seres vivos estdo integrados; ao espago de tempo “entre
a concepc¢ao e a morte de um organismo; a condicdo de uma entidade que nasceu e
ainda ndo morreu; e aquilo que faz com que um ser vivo esteja vivo”. Sutiimente

falando, a vida é uma constante construcéo de relacionamentos.

1.1.1 O inicio da vida

A conceituacdo do inicio da vida, sobre o ponto de vista biologico, decorre da

reproducao humana, baseada na embriologia e na gravidez.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Concep%C3%A7%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Morte
http://pt.wikipedia.org/wiki/Organismo

11

A vida humana tem inicio quando o ovulo é fertilizado por um espermatozoide.
Em breves palavras Silmara (2000, p. 112) diz que, para cada um de nés a vida
comeca em um instante despercebido, obscuro, e sem nobreza quando o
espermatozoide mergulha dentro de um 6vulo maduro.

Sendo assim, a fecundacdo é o marco inicial do desenvolvimento humano,
qgue tomara a forma avancada e completa na idade adulta.

Mas embora a vida comece com a fecundagéo, é importante salientar que h&a
vérias etapas como a implantacdo, o periodo embrionario, o periodo fetal, o
nascimento e assim sucessivamente. Mas antes de todas essas etapas depois da
fecundacdo, é a implantacdo que da a garantia de vida ou sobrevivéncia ao
concepto.

Deste entendimento Genival Veloso de Franga (1976, p. 149) discorda que a
vida se inicia no momento da fecundacéo e a nidificacdo ou nidacdo é um processo
a mais na marcha de uma vida jA em progressao.

Ainda em seu posicionamento Veloso de Franga cita o Professor Nilson
Sant’anna (1976, p.149) dizendo:

A vida humana irrompe e inicia a sua estruturacdo somatica no exato
momento da fecunda, antes, portanto, do ovo implantar-se no Utero.
A nidificacdo garante, apenas, 0 prosseguimento de um processo
vital ja em andamento, decorrente de seu préprio poder energético, e
a continuidade evolutiva de uma complexa arquitetura citoldgica,
cujas linhas prévias ja lhe chegaram esbocados no desenho das
primeiras divisdes mitbticas.

Enfatizando seu posicionamento, Santanna, afirma que:

Pessoalmente considero que a vida comec¢a na fecundacéo, pois a
partir do ovo teremos a primeira unidade individualizada da vida do
homem. Outros consideram que ela comecga com a nidacgédo (fixacao
do ovo no Utero). Todavia, no meu entender, ali comeca a gravidez,
um estagio no processamento das condi¢des da vida.

Do ponto de vista biolégico, o feto e o embrido ndo podem deixar de ser
considerados como seres humanos desde a sua concepcdo. Pois a partir desse
momento a um ser individual que o estado tem como sua obrigacdo o dever de

protegé-lo.



12

Segundo Pereira (2012, p.5), “a vida humana, tutelada pelo direito patrio,
inicia-se com a fecundacdo do o6vulo pelo espermatozoide”. Se partirmos do
pressuposto de que a gravidez se inicia com o assentamento do évulo fecundado na
parede uterina (nidagao), admitisse que o aborto pode ocorrer nos primeiros dias de
vida. Ja que um Ovulo morto ndo vem a surpreender tanto do que um feto morto,

onde ambos chegam a uma s6 concluséo, a morte de um ser possuidor de vida.

1.1.2 Personalidade e capacidade juridica do nascituro

A personalidade em si € considerada para Cldvis Bevildqua (1976, p. 70)

como:

O conjunto dos direitos atuais ou meramente possiveis, das
faculdades juridicas atribuidas a um ser, constitui a personalidade.
Pessoa é o0 ser a que se atribuem direitos e obrigacdes.
Personalidade é a aptiddo reconhecida pela ordem juridica a alguém,
para exercer direitos e contrair obrigacoes.

O individuo em si vé em sua personalidade juridica a projecdo de sua
personalidade, mas, porém, na personalidade juridica, intervém um sujeito, a ordem
juridica, pois dela ele recebe a existéncia, a forma, a extensédo e a forca ativa.

A personalidade é mais do que um processo de atividade psiquica, € uma
criacdo social que pde movimentos no aparelho juridico, sendo modelada pela
ordem juridica.

A capacidade € a aptiddo que a pessoa deve adquirir para exercer os atos da
vida civil. A capacidade de direito ndo pode ser recusada ao individuo sem tirar-lhe
dos atributos da personalidade.

Clovis (1976, p. 71) leciona que:

A capacidade juridica entende-se a capacidade de ser sujeito de
direito e de deveres juridicos. Tal capacidade pertence aos homens,
ou seja, as pessoas fisicas e aos outros entes denominados pessoas
juridicas, sendo que estas, o ordenamento juridico tem por escopo
proteger o interesse da coletividade formada pelos particulares. O
homem, enquanto tem a capacidade de ser sujeito de direitos e de
deveres ou obrigacdes juridicas, € denominado pessoa.
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De acordo com o autor, todo ser humano tem a capacidade juridica, sendo
esta dividida em parcial e geral, como todas as relacdes juridicas e podem ser
divididas, ainda em capacidade de direito privado e publico e pessoal e patrimonial.

Na opinido de Montoro (1997, p. 112):

Ha uma lastimavel confusdo acerca dos conceitos de personalidade
e de capacidade no que se refere ao nascituro. Para Montoro, a
personalidade € a aptiddo para alguém ser titular de direito e a
capacidade se relacionard a extenséo dos direitos da pessoa. Assim
todos os homens serdo dotados de personalidade de igual modo, ja a
capacidade juridica nem todos terdo as mesmas.

No direito brasileiro, o Cadigo Civil estabelece no artigo 1° que toda pessoa é
capaz de direitos e deveres na ordem civil.
Assim a capacidade juridica se inicia com a concepcédo, agueles que ainda

estiverem por nascer terdo seus direitos garantidos.

1.1.3 Teoria sobre o inicio da personalidade no direito Brasileiro

As trés correntes principais e fundamentais identificadas na doutrina brasileira
Sa0: a concepcionista, a natalista e a personalidade condicional, sobre as quais

havera uma explicacdo adequada, individualmente.

1.1.3.1 Teoria Concepcionista

Para esta teoria a protecdo juridica da vida do nascituro existe antes do
nascimento, desde a concepcao.

Esta teoria classifica 0 nascituro como “pessoa”, e ndo como uma perspectiva
de pessoa com expectativa de direitos. A condicdo de nascimento ndo € condicdo
para a personalidade, mas sim para que haja a consolidagédo da sua capacidade
juridica.

Carlos Roberto Gongalves (2007, p. 81) afirma que:

A teoria concepcionista, surgiu sob influéncia do direito francés. Para
os adeptos dessa corrente, dentre 0os quais se encontram Teixeira de
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Freitas e Clovis Bevildqua, a personalidade comeca antes do
nascimento, pois desde a concepg¢do ja ha protecdo dos interesses
do nascituro, que devem ser assegurados prontamente.

Esses defensores veem que, ap0s a concepcao, o feto ter& os mesmos
direitos daqueles que ja nasceram com vida.
O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, notoriamente reconhecido pelo

seu carater progressista, afirmou:

Seguro-obrigatorio. Acidente. Abortamento. Direito a percepcao da
indenizagdo. O nascituro goza de personalidade juridica desde a
concepgdo. O nascimento com vida diz respeito apenas a
capacidade de exercicio de alguns direitos patrimoniais. Apelacdo a
gue se da provimento (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica,
Apelacdo Civel n° 70002027910, Rel: Des. Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, 2001).

E de se perceber que, nessa teoria concepcionista, 0 nascituro é considerado
como pessoa e tem o direito de personalidade além do nosso Codigo Civil os
resguardar. Além do que o nascituro ainda tem capacidade juridica de direito fiscal,

pois se este é donatério de algum imével, devera pagar os respectivos impostos.

1.1.3.2 Teoria Natalista

Esta teoria baseia-se na primeira parte do art. 2° do Codigo Civil que assim
dispde: a personalidade civil comeca com o nascimento com vida.

Siniscalchi (2005, p.3) alega que certos direitos s6 poderdo ser exercidos por
aqueles que j& existam. De acordo com a teoria natalista, s6 possui personalidade
apés o nascimento com vida, o nascituro ndo é considerado possuidor de vida.

Diz o art. 2° do Cddigo Civil: “A personalidade civil da pessoa comeca do

nascimento com vida.” Sobre esse assunto Gongalves (2007, p. 79), assevera que:

Sustenta ter, o direito positivo adotado, a teoria natalista, que exige o
nascimento com vida para ter inicio a personalidade. Antes do
nascimento ndo ha personalidade.

Sergio Abdalla (2000, p.40) diz:



15

Sustentam os hatalistas que, casos os direitos do nascituro nao
fossem taxativos(...) nenhuma razéo existiria para que o Codigo Civil
declinasse, um por um, os seus direitos. Fosse ele pessoa, todos 0s
direitos subjetivos |he seriam conferidos automaticamente, sem
necessidade de a lei declina-los um a um. Dessa forma, essa seria a
verdadeira interpretacdo sistematica que se deve dar ao Cadigo Civil
Brasileiro.

SO se considera ter direito a personalidade, o nascimento com vida. Se
nascer com vida, ainda que nao dure por muito tempo, ja se torna detentor de
personalidade e direitos.

Antes de nascer o fruto do corpo humano, ndo pode ser considerado ser
humano e ndo pode ter personalidade juridica, pois entre a concep¢do e 0

nascimento aconteca, ira existir, tdo somente, uma expetativa de personalidade.

1.1.3.3 Teoria personalidade condicional

Nesta teoria, se ha o nascimento com vida a personalidade sera considerada
desde a concepcéo.

Doutrinadores que defendem essa teoria, afirmam que desde a concepcéo no
ventre materno comeca a existéncia da pessoa e antes de seu nascimento, elas
podem deter bens ou direitos, mas esses direitos s6 serdo efetivamente adquiridos,
se o0s concebidos nascerem com vida.

Falcdo (2012, p. 8), alega que ndo importa que o reconhecimento de uma
parcial capacidade ao nascituro, se baseasse em uma ficcdo de personalidade. Ao
contrario o fundamento da tutela é a possibilidade do nascimento e o seu objetivo
séo os direitos eventuais e futuros, ainda ndo atuais.

Estes eventos futuros e incertos a que esta subordinada a eficacia do ato
juridico com objetivo o sujeito nascituro advindo com o nascimento com vida.
Enquanto essa condicdo nao se verificar, ndo tera o seu titular adquirido direito.

Durante a gestacao, o concepto tem direitos que resguardam sua vida por lei
e certos direitos patrimoniais e personalissimos, sujeito a uma capacidade
suspensiva.

Assevera Fiuza, acerca da personalidade condicionada (2010, p. 125):
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Uma teoria intermediaria advoga a tese de que o Direito Brasileiro
seria adepto da teoria concepcionista da personalidade condicional.
O nascituro é pessoa, desde que nasca com vida. E, grosso modo, a
ideia que Windscheid ja defendia em relagcdo ao Direito Romano.
Havendo o nascimento com vida, a personalidade retroagiria a
concepgao.

7

Nascendo com vida, é verificada a condicdo para adquirir os direitos,
integrando assim definitivamente a seu patriménio mesmo se vier logo a falecer.
Nascendo sem vida, nada adquire, por serem nulos de pleno direito os atos
praticados em seu beneficio e pelo o que nada transmite.

E de se notar que ha duas premissas béasicas, a personalidade juridica do
homem comecando desde a concepcédo e os direitos do nascituro sendo sujeitos a

uma condicdo suspensiva, a do nascimento.

1.1.4 Conceito de vida segundo a religiao

A religido catdlica encabeca a teoria de que a vida comecga no instante exato
da fecundacéo, e por ser uma religido das mais contundentes do planeta, condena o
aborto como uma forma de homicidio. O judaismo e o budismo, que séo religides
opostas ao catolicismo admitem a o aborto em casos em que a mae corra risco de
vida. Ou seja, € possivel observar que a ideia que temos de vida bem como a
relevancia que damos a ela tem uma variacdo de acordo com a cultura em que
vivemos e, principalmente a época em que vivemos.

E de conhecimento geral que ha alguns séculos, apenas as religibes, as
crencas e o0s habitos culturais que respondiam bem as questées que envolviam esse
tema. A ciéncia atual ja consegue responder as questdes sobre o conceito de vida,

por exemplo, de maneira mais ampla, como sera abordado nesta pesquisa
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1.2 O Nascituro no Ordenamento Juridico Brasileiro

1.2.1 Protec¢édo a vida segundo a Constituicao Federal

O artigo 5° caput, inserido no Titulo Il — Dos Direitos e Garantias

Fundamentais -, Capitulo | — Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, estatui:

Art. 5° Todos s&o 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, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes (grifo nosso).

No Direito Brasileiro o direito a vida é defendido antes mesmo do nascimento,
pois, é ilegal promover o aborto e é concedido ao nascituro o direito ao nascimento
(art. 7°, Estatuto da Crianca e do Adolescente).

A lei ampara a anticoncepcéo, que € o direito de evitar a concepcéo, e ndo o
aborto. A Constituicdo Federal tem como fundamento os principios da dignidade
humana e o da paternidade responsavel, o planejamento familiar como livre decisédo
do casal (art. 226, §8 7°. O aborto ndo se inclui nas formas ou meios de
planejamento familiar ou métodos de controle da fecundidade.

A Constituicdo, assim, protege a vida desde a concepcdo, com reflexos na
legislacéo ordinéria civil que reconhece direitos ao nascituro a partir desse momento.
Surgindo a vida, surge também o direito, sendo vedado a qualquer outro ser
humano, retirar tal direito de qualquer ser.

Na reflexdo de Mota (1999, p. 289), o direito a vida:

E o mais importante de todos os direitos [refere-se ao direito a vida],
porque constitui pré requisito a existéncia e exercicio de todos os
demais. Em primeiro lugar ha o direito de ndo ser morto, de ndo ser
privado da vida. Como desdobramento, torna-se proibida a
ampliacdo das hipéteses de pena de morte no Brasil, ressalvada a
excecao estabelecida pelo préprio constituinte originario no art. 5°,
XLVII, vale dizer, caso de guerra declarada.

Assim, entendo que, por via de Emenda Constitucional, ndo sera permitida
qualquer alteracdo ou modificagdo que acarrete no enfraquecimento do Direito a
vida, pois é de se ressaltar que o valor da vida € uma clausula pétrea da

Constitui¢ao.
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Na concepcéo de Silmara J. A. Chinelato e Almeida (2000, p.38):

Enfatize-se que constitui cldusula pétrea todo o disposto sobre
direitos e garantias individuais, de interpretacdo nao taxativa,
alcancando os decorrentes do regime e dos principios adotados pela
Constituicdo Federal, ou dos tratados internacionais em que o Brasil
seja parte 82° do art. 5° da CF. Entre estes, invocamos o art. 4°, §1°,
da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, promulgada pelo
Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992, segundo o qual toda
pessoal tem direito a vida, que deve ser protegida desde a
concepcao.

Trata-se do Pacto de San José da Costa Rica, ratificado em 25 de
dezembro de 1992 e que ingressou no ordenamento juridico
brasileiro pelo Decreto 678, de 6 de novembro de 1992. Traz no
Capitulo Il Direitos Civil e Politicos, art. 4° - Direito a vida,
textualmente:

1. Toda pessoa tem direito a que se respeite sua vida. Esse direito
deve ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da
concepc¢ao. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.

Cumpre recordar que o paragrafo 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal diz
gue o nascituro esta tutelado pela Carta Magna, possuindo direito a vida, sendo

assim, nao podera ser modificado por ser clausula pétrea:

Art. 5% [...] §2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

Desta forma, o artigo 7° do Estatuto da Crianga e do Adolescente reafirma o
direito de nascer, estando em concordancia com a Constituicdo. O direito de nascer
guem ainda ndo nasceu, ou seja, 0 hascituro que possui vida, existe, sendo este um

ser humano, como visto anteriormente.

1.2.2 Inicio da personalidade juridica de acordo com o Codigo Civil

Estabelece o art. 2° do Cadigo Civil:

Art. 2° A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com
vida; mas a lei pbe a salvo, desde a concepcdo, os direitos do
nascituro.
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A personalidade civil, tratada no artigo supratranscrito faz referéncia a
capacidade de exercer os direitos adquiridos enquanto nascituro. O nascimento com
vida vem a aperfeicoar alguns direitos onde é necessaria a vida para que sejam
exercidos, sendo um exemplo, o direito sucessorio que exclui o natimorto.

Isoladamente considerado, parece que o artigo 2° do Codigo Civil se identifica
com a teoria natalista e a segunda parte segue a teoria concepcionista, teorias estas
que se opdem entre si, assegurando apenas expectativas e nao direitos ao
nascituro.

Disp6em acerca da curatela o artigo 1779 do Cédigo Civil, ambos em secao
especial a curatela do nascituro. Sendo que no novo ordenamento juridico, na
mesma secdo, foi introduzido o portador de doencas fisicas e os enfermos.

O Cadigo Civil através de seus diversos institutos protege ndo somente as

pessoas ja nascidas, mas também os nascituros.

1.2.3 A Protecdo ao direito de nascer diante do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA)

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°® 8.069/90) explicitamente em

seu artigo 7°:

Art. 7°. A crianca e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a
salde, mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que
permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em
condi¢Bes dignas de existéncia.

Todo crianca possui o direito fundamental de nascer, sendo defeso a qualquer
lei tornar tal direito fraco de qualquer forma.

O Estatuto da Crianca e Adolescente procurou proteger a gestante e o
nascituro, privilegiando a efetivacdo dos seus direitos, onde se encontra o “direito a
vida”.

O artigo 8° do Estatuto assegura diversas preferéncias para a gestante do
comeco da gestacédo até o momento do parto. Incluindo também apoio alimentar:

BN

Art. 8°. E assegurado a gestante, através do Sistema Unico de
Saude o atendimento pré e Peri natal.
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81°. A gestante serda encaminhada aos diferentes niveis de
atendimento, segundo critérios médicos especificos, obedecendo-se
aos principios de regionalizacdo e hierarquizagéo do Sistema.

§2°. A parturiente sera atendida preferencialmente pelo mesmo
meédico que a acompanhou na fase pré-natal.

83°. Incumbe ao Poder Publico propiciar apoio alimentar a gestante e
a nutriz que dele necessitem.

De acordo com Tavares (1995, p. 17) “o estatuto visa proteger a crianga antes
mesmo do seu nascimento, tendo em vista o tratamento adequado da matriz de sua
existéncia, em estagio pré e perinatal”.

Tavares (1995, p. 18) “ressalta ainda que, ndo qualificando o nascituro, deve-
se gualificar a mae e o pai se souber apenas; que a excepcionalidade é intrinseca a
adocéo, tanto dos nascidos como dos nascituros”.

Os interesses do nascituro devem ser tratados de forma privilegiada, podendo
ser citado como exemplo os alimentos gravidicos.

Assim, ndo ha proibicdo em relacdo a adocdo do nascituro, conforme a Lei n°
12.010, de 3 de agosto de 2009, principalmente tal medida for necesséaria para

garantir o nascimento da crianga.

1.2.4 Da proibicdo do aborto no Cédigo Penal

O Cddigo Penal reconheceu ndo somente o Direito a Vida como a condi¢ao
de ‘pessoa’ ao nascituro, quando incluiu o crime no Titulo | da Parte Especial: Dos

Crimes Contra a Pessoa, proibindo o aborto:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

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

Pena - detengdo, de um a trés anos.

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:

Pena - recluséo, de um a quatro anos.

Paragrafo unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante
ndo é maior de quatorze anos, ou é alienada ou debil mental, ou se o
consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia
Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sao
aumentadas de um terco, se, em consequéncia do aborto ou dos
meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre lesao corporal
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de natureza grave; e sdo duplicadas, se, por qualquer dessas
causas, lhe sobrevém a morte.

Pouco importa se é apenas um feto, devendo ser protegido pela lei, pois a
vida humana merece respeito, mesmo gque seja um homem ou um feto.

Para Anibal (1966, p. 160), o bem juridico protegido na incriminacéo do aborto
€ a vida do ser humano em formacdo. O objeto material do crime € o feto humano
vivo em qualquer momento da sua evolugao.

Ndo had um consenso entre 0s juristas sobre a natureza juridica das
excludentes do art. 128 do Codigo Penal. Embora pareca que a redacéo do Codigo

indique tratar-se de excluséao de punibilidade e ndo de antijuridicidade:

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

Aborto necessario

| - se ndo h& 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 da gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal.

Como visto no artigo 128, exclui-se a punibilidade e define hipoteses de
aborto legal. Aquele praticado por médico, sendo auxiliado por sua equipe médica.
Deixando de ser punida, a enfermeira que auxilia, visto que a norma penal é

extensiva a ela neste caso.
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2. DO ABORTO

2.1 Conceito

No Codigo Penal, é abordado e classificado nos artigos 124 e 128 trazem
apenas a expressao provocar aborto. Esses artigos encontram-se no Capitulo I, Dos
crimes contra a vida, do Titulo I, Dos Crimes Contra a Pessoa, do Cédigo Penal
(CP).

Civil e penalmente o concepto € considerado como uma expectativa de vida.
Mesmo néo sendo considerado como portador de vida, pela simples possibilidade de
haver vida em desenvolvimento, o Direito Penal o tutela.

Marques (1999, p.183), define que:

Para o Direito Penal e do ponto de vista médico-legal, o aborto é a
interrupcdo voluntaria da gravidez, com a morte do produto da
concepcéo.

Por sua vez, Damasio de Jesus (1999, p. 115) conceitua 0 aborto como uma
interrupcdo da gravidez com o resultado, a morte do feto - produto da concepcéo.

Bruno (1976, p.160) classifica o aborto da seguinte forma:

Segundo se admite geralmente, provocar aborto € interromper o
processo fisiolégico da gestacdo, com a consequente morte do feto.
Tem-se admitido muitas vezes o0 aborto ou como a expulsdo
prematura do feto, ou como a interrup¢éo do processo de gestacao.

Nesse caso, ndo podemos confundir o parto prematuro com aborto, pois no
parto prematuro, o feto tem uma grande possibilidade de sobreviver com cuidados
especiais, fora do utero da gestante.

Diniz (2009, p.30) distingue que:

[...] o aborto seria a interrupcdo da gestacdo nos primeiros seis
meses de vida intrauterina, ante a inviabilidade do feto, enquanto o
parto prematuro ocorreria depois do sexto més, continuando vivo 0
produto da concepcéo.
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Segundo o conceito de Frederico Marques (2002, p. 160), o aborto € a morte
do feto de forma voluntaria, interrompendo-se, assim, a gravidez.

A falta de conceituagdo de aborto no CP é preocupante, pois o tipo penal
ndo o define, mas s6 o nomeia. Assim, é necessario buscas a vontade do legislador
para se encontrar o melhor conceito. A finalidade é proteger a vida, ndo somente o
feto, o embrido ou a gravidez. Sendo mais adequado o conceito mais amplo de tal

delito.

2.2 Tipos de Aborto

O aborto pode ser classificado de diversas maneiras. Podem ser quanto a
legalizacdo ou ndo, quanto ao meio empregado e quanto aos motivos. Em relagéo
aos motivos, podem ser divididos em varios topicos como, naturais ou espontaneos
e provocados. Os provocados podem ser subdivididos em: motivo de honra,
econdmico, terapéutico, eugénico e sentimental.

O Cddigo Penal considera como criminoso alguns tipos de aborto, ja os

abortos espontaneos, terapéuticos e sentimentais sdo isentos de pena.

2.2.1 Aborto Espontaneo

Neste caso de aborto, € também classificado como natural. O proéprio
organismo da gestante se encarrega de expelir ou expulsar o feto.

Quando ha a interrup¢éo natural e ndo a intencional da gravidez por meios
de doencas ou complicagcbes advindas de péssimas ou precéarias condi¢cdes de
saude, que vem sendo adquiridas ou ja encubadas ha fecundacao ou deficiéncia das
estruturas do embrido, 6vulo ou feto.

O Grande Dicionario Brasileiro de Medicina, (OESP-Maltese, p. 2) assim

define o aborto espontaneo:

O aborto espontaneo verifica-se sem qualquer intervencgéo artificial e
pode ser causado por: insuficiente vitalidade dos espermatozoides;
por afec¢cbes da placenta; pela morte do feto provocada por
infecgBes sanguineas. Existem ainda vérias outras formas de aborto
como: inflamag@es uterinas, infec¢des agudas e crbnicas, estados de
grave exaustao, diabete e algumas ainda desconhecidas.

Resende et al (1998, p. 691) adverte que:
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Até pouco tempo, o aborto foi imputado somente para o sistema
genital feminino decorrentes do ambiente. Ao passar do tempo com o
surgimento de varias técnicas apuradas de analises é de se observar
gue grande parte das mortes dos embribes é de consequéncias as
anomalias cromossémicas sendo uma ma formacdo das células ou
do feto que pode causar deficiéncias.

Sendo assim, o aborto espontaneo tem diversas causas, € podem passar
despercebidos no primeiro més de gravidez. Esse efeito no Direito Penal para
aplicacao da lei ndo é de suma importancia, pois 0 proprio organismo se encarrega

de selecionar os 6vulos fecundados.

2.2.2 Aborto por Motivo de Honra

Este tipo de aborto € praticado pela gestante, para justificar a defesa da
honra da sua familia ou ocultar a gravidez da sociedade, evitando
consequentemente escandalos e deixando tal fato, as escuras, € praticado por
gestantes praticantes de adultério ou solteiras, que manteve relacées sexuais com
outros homens na falta de seu marido ou companheiro

Neste caso, pode ser praticado por outras pessoas com 0 consenso da
gestante ou pela propria, sendo verificado, um grande nimero de 6bito da mée, pelo
fato de ser praticado por médicos, terceiros ou outros, clandestinamente. Essa morte
pode ser ocasionada por perfuracbes da estrutura uterina, hemorragias, infecces

uterinas e generalizadas.

2.2.3 Aborto Econdmico

Sé&o todos aqueles praticados por motivos econdmicos, em que o pai ou a
mae acreditam ser impossivel promover a manutencéo de um (a) filho (a), quanto ao
sustento, a educacao, saude e outros meios econémico-familiar.

A pratica desse tipo de aborto, feito na clandestinidade, com alto indice de
mortalidade materna é alarmante devido as precarias condicfes de realizacdo desta

forma criminosa, sendo uma das mais frequentes em nosso meio.
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N&do ha nada que justifigue esse meio encontrado para destruir um feto
recém-formado, pois nos dias de hoje ha diversos métodos que podem evitar a

gravidez, como, por exemplo, 0s anticoncepcionais.

2.2.4 Aborto Terapéutico ou Necessario

O abortamento terapéutico ou necessario é o resultado de intervencao
médica especializada, com grande expectativa de salvar a vida da gestante quando
a gestacédo produz risco de morte para a mae.

Neste caso, considera-se que a mde tem um grande valor relevante sobre a
vida do feto, pois ndo ha certeza que este feto venha a sobreviver. Em outras
palavras, essa acéo sacrifica o duvidoso em detrimento do certo.

Tal circunstancia ndo é de escolha da méde ou do responsavel legal, para
gue se efetive o aborto e sim a circunstancia ditara a conduta.

A Medicina, com seu grande avan¢o em técnicas de prevenir grandes riscos
as gestantes, prevé que o aborto terapéutico tende a desaparecer, pois estad sendo
pesquisados meios alternativos de dar continuidade a gestacdo sem causar riscos a

salde da mae.

2.2.5 Aborto Eugénico

O aborto eugénico ou eugenia se caracteriza com uma geracao de seres
perfeitos e cada vez melhores. Acontece quando o concepto é gerado no ventre
materno com defeitos ou cargas genéticas indesejaveis.

Sobre ele, Diniz (2009, p.32) esclarece que:

7

[...] eugénico, isto é, interrupcdo criminosa da gestacdo quando:
houver suspeita de que, provavelmente, o nascituro apresenta
doencas congénitas, anomalias fisico-mentais graves, como
microcefalia, retinite pigmentosa, sifilis, mongolismo, epilepsia
genuina, deméncia precoce, idiotia amaurética etc.[...].

Portanto, esta modalidade de aborto € praticada com o escopo de criar seres
geneticamente superiores, aperfeicoar a raca humana, propiciando maiores dotes

fisicos. Fere, assim, a dignidade humana, pois se ha o direito de uma crianca nascer
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saudavel e perfeita, nada podera impor a aniquilagdo das que possam apresentar
algum problema fisico.

Nesses casos, julgam-se passiveis de serem apenados, 0s que por vontade
se provocar aborto eugénico para eliminacdo de futuros problemas. Ndo sendo
enquadrados os casos de anencefalia, pois estes ndo possuem vida e a pratica do
aborto segue voltada ao interesse de proteger a integridade fisica e emocional
decorrentes de um feto deformado.

A Arguigéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n®.54 garantiu, no

Brasil a interrupcéo de feto anencéfalo:

ADPF - ADEQUACAO - INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ - FETO
ANENCEFALO - POLITICA JUDICIARIA - MACROPROCESSO.
Tanto quanto possivel, h4 de ser dada seqUéncia a processo
objetivo, chegando-se, de imediato, a pronunciamento do Supremo
Tribunal Federal. Em jogo valores consagrados na Lei Fundamental -
como o sdo os da dignidade da pessoa humana, da saude, da
liberdade e autonomia da manifestacdo da vontade e da legalidade -,
considerados a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo e os
enfoques diversificados sobre a configuracdo do crime de aborto,
adequada surge a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental. ADPF - LIMINAR - ANENCEFALIA - INTERRUPCAO
DA GRAVIDEZ - GLOSA PENAL - PROCESSOS EM CURSO -
SUSPENSAO. Pendente de julgamento a argiicdo de
descumprimento de preceito fundamental, processos criminais em
curso, em face da interrupcdo da gravidez no caso de anencefalia,
devem ficar suspensos até o crivo final do Supremo Tribunal Federal.
ADPF - LIMINAR - ANENCEFALIA - INTERRUP(}AO DA GRAVIDEZ
- GLOSA PENAL - AFASTAMENTO - MITIGACAO. Na dicgéo da
ilustrada maioria, entendimento em relagcdo ao qual guardo reserva,
nao prevalece, em arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental, liminar no sentido de afastar a glosa penal
relativamente aqueles que venham a participar da interrupcdo da
gravidez no caso de anencefalia. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
ADPF QO54 DF, Relator: Ministro Marco Aurélio Mello, 2012).

2.2.6 Aborto Sentimental

Configurado em casos advindos de estupro, tal gestacdo pode prejudicar o
lado psicolégico da mae, da familia e do feto. Devido a isso ha possibilidade de
eliminacdo de um problema futuro tanto para a sociedade quanto para a propria
crianca. Esse tipo de aborto pode ser conceituado como sentimental, piedoso ou até

mesmo como aborto moral.



27

A pratica desse ato, conforme definido por lei que sera realizada por médico,
com uma previa autorizacdo da gestante ou, no caso desta ser incapaz ou menor,
por seu representante legal, sendo independente autorizacdo judicial se constar
violéncia ou delito sexual.

Tal decisao pode ser fundada em deciséo judicial, onde nédo sera exigida a
presenca do Ministério Publico em audiéncia. Caso nao haja um processo, cabe ao
médico, com base nas informag¢8es colhidas em cada caso concreto, como marcas
de violéncia sexual, espermatozoides na vagina e etc., decidir sobre a possibilidade
do aborto.

E de se observar que o feto gerado por estupro é visto sempre como uma
lembranca maligna, esquecendo-se o fato de ser um corpo ou um individuo
inocente, pagando pelo crime de outra pessoa. E, se houver davidas por parte do

médico, devera abster de tal conduta.

2.3 Evolucgéao historica

O aborto esta presente na historia da humanidade desde a antiguidade. No
primordio das civilizagGes a pratica do aborto ndo era muito contestada, posto que
era muito dificil a utilizacdo desse artificio danoso. As mulheres que viviam nesta
época praticavam o aborto, devido ao desconhecimento da fertilidade e de como a
vida se transmitia.

De acordo com Prado (1995, p. 42) no Cddigo de Hamurabi, quem
provocava o aborto deveria reparar civiimente o pai da gestante, pois eles
acreditavam, naquela época, que era uma agressao aos direitos do pai. Surgindo,
desta maneira a primeira disposi¢do com relacdo ao aborto, sendo que para tal pena
ser aplicada, deveria ser esclarecida a vontade do agente em praticar o aborto e da
condi¢do social da gestante.

Nos ensinamentos de Semido (2000, p. 135), no periodo posterior do Codigo
de Hamurabi, Socrates defendia a facilitacdo do aborto as gestantes que nao
desejassem ter o bebé. Ja Platdo, sugeria a obrigatoriedade do aborto as mulheres
com mais de quarenta anos, visando, principalmente, o controle populacional.

Segundo Pierangeli (2005, p.108), em Roma, o aborto n&o era proibido, mas
tinha um viés moral que dava ao pai o poder de decisdo. No entanto, a gestante

poderia dispor do feto, uma vez que considerava-se que a crianga era parte visceral
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da mulher. A mulher casada neste periodo tinha que ter autorizacdo do marido para
fazer tal facanha, pois se caso acontecesse sem sua autorizacéo, era considerado
como uma ofensa ao marido, no seu direto a prole esperada. A mulher era vista
simplesmente como uma incubadora, ja que quem detinha o poder da vida era o
homem.

Era sobre a mulher romana que recaia toda a culpa do crime de aborto.
Nesta época, o principal motivo que levava as mulheres a provocarem o aborto era a
ideia de castigar o marido. As mulheres solteiras estavam liberadas para tal pratica.
Era proibido, nessa época, 0 uso de veneno para a pratica abortiva. Castigavam-se
0s preparadores e as pessoas que usavam.

Como foi possivel observar, ndo se protegia a vida do feto que estava sob os
cuidados da genitora. Era protegido, de inicio o bem maior do patriarca e
posteriormente o do Estado.

O art. 20 da Lei de Contravencfes Penais proibe o anuncio de substancias
ou objetos que tenham por fim causar o aborto, e o art. 395 da Consolidacdo das
Leis do Trabalho, retira o direito ao repouso remunerado e a estabilidade das
gestantes que abortarem por vontade prépria.

No Brasil, ndo é permitido a pratica de aborto provocado, exceto no caso de
gravidez resultante de um estupro, caso a gravidez cause risco de morte a gestante
e se caso o feto for anencefalico. Nesses casos, 0 procedimento pode ser realizado

através do Sistema Unico de Saude.
2.4 As Religides e o aborto

O conceito religioso sobre o aborto é um grande influenciador da lei. A
religido pode determinar principios e anseios para o legislador que nesta sociedade
esta introduzido, trazendo grandes influencias religiosas pra as leis ou as leis para a
religido.

Assim, é de suma importancia observar o posicionamento e analisar alguns

conceitos abordados pelas religides com maior influéncia no Brasil.
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2.4.1 A Igreja Protestante

Os protestantes sdo considerados mais flexiveis, pois em questdo ao aborto,
aderem a ideia de que o bem mais importante € a vida materna. Pois sdo elas que
passam por todos os ciclos de gestacao a criacao do filho.

O protestantismo possui também varias ramificac6es, mas a posi¢cao sobre o
aborto é de que ndo aceitam como meio de controle populacional e sim o aborto
eugénico.

Souza (2002, p. 21) entende que nas praticas de estupro ou incesto
ocorrendo a gravidez da mée, podera usar como meio de eliminacdo o aborto.
Paises onde a religidao predominante é o protestantismo possuem legislagcdes menos

rigorosas no que concerne ao ano que diz respeito ao aborto.

2.4.2 O lsla

Na religido isla ndo é permitido o aborto e sdo punidas, de forma rigorosa, as
gestantes e 0s que ajudam a pratica deste ato. Eles créem que o embrido ou o feto,
possuem vida a partir de alguns messes depois da concepcao.

De acordo com as leis islamicas, o tempo de gestacéo determina o valor da
indenizacdo a ser paga pelos responsaveis, sendo o aborto considerado crime se
cometido desde o primeiro dia de gestacdo. Independente de culpa da gestante,
todos os envolvidos na préatica do crime de aborto devem pagar uma indenizagéo
correspondente ao valor de cinco camelos ao genitor.

Tera direito de escolher entre a vida da mée ou do feto, somente o médico,
mesmo assim em Uultima analise. Sendo cometido pela mée, € considerado

assassinato ou crime.

2.4.3 A Igreja Catolica

A igreja catdlica tem seu posicionamento formado desde o século IV, época
em gue Sao Basilio acreditava que o feto possuia vida ou adquire alma desde o
momento da concepcao e, por isso, ndo é o aborto, admitido por nenhum tipo de
abordo provocado. Quando a gravidez gerar risco de vida para a gestante, sendo

gue este tipo de aborto, chamado de terapéutico, ndo é considerado.
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A pratica do aborto é punia pelo catolicismo com a excomunhdo e a
inaptiddo para o sacerdécio. Segundo os catélicos, o aborto seria um gravissimo
pecado, pois Deus da a vida e somente Ele pode tira-la.

Muitas reflexdes foram feitas sobre esse ato, sendo aceita a idéia de que se
o feto é gerado e fecundado nas trompas, como sera impossivel a sobrevivéncia do

feto e para a seguranca da mae, tem-se permitido a idéia do aborto.

2.4.4 O Espiritismo Kardecista

No espiritismo existe um preceito basico que é o fato de que o espirito, a
alma sempre existiu. O que é imortal € a alma, ndo o corpo. Eles acreditam na
desencarnacdo do espirito, quando da morte fisica, para s6 assim poder encarnar
novamente em outro corpo.

Souza (2002, p. 19) noz diz que além da morte corporal, o aborto
impossibilita a alma de se realizar na vida que deveria ter tido, fazendo com que
vinculos espirituais deixem de se desenvolver, alterando as demais existéncias que
possa haver futuramente.

Essa teoria € originada de Allan Kardec, apesar disso, as demais correntes

espiritas também consideram um crime o aborto.
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3. DA EXCLUSAO DO CRIME DE ABORTO

3.1 A exclusdo do crime de aborto de acordo com o art. 128 do CP

No Brasil, 0 nosso Codigo Penal ainda vigente desde 1940, sera considerado
crime de aborto, toda conduta que resulte a interrupcéo da gestagcédo. Prevendo, no
artigo 128, duas hipoteses de aborto sem punicdo, o aborto praticado por médico
guando a gestante corre risco de vida, sendo, também, denominado aborto
necessario e 0 aborto quando a gravidez resulta de estupro. A norma em vigor
classifica o aborto como um dos delitos contra a vida (conforme arts. 124 a 129).

Vejamos os dispositivos do Cédigo Penal brasileiro sobre o aborto:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe
provoque: Pena - detengdo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

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

Pena - recluséo, de trés a dez anos.

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

Pena - recluséo, de um a quatro anos.

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

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores S&o
aumentadas de um terco, se, em consequéncia 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, lhe sobrevém a morte.

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

Aborto necessario

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

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

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

Como podemos observar o art. 128 prevé casos de aborto legal, quando
ocorrem circunstancias que tornam licita a pratica do fato.

N&o se pune o aborto praticado por médico:
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| - se ndo 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.

Desta forma o ordenamento juridico brasileiro permite o aborto necessario (ou
terapéutico) e também o aborto sentimental (quando a gravidez € resultante de
estupro). Nesses casos, 0 procedimento pode ser realizado através do Sistema
Unico de Saude.

Apesar de todos os esforcos e o grande avanco do Poder Publico na area da
saude, é desesperadora para algumas gestantes a realidade, pois se nem para a
pratica do parto muitas nao conseguem médicos, quanto mais para realizar o aborto
legal.

E de se notar que ha um grande salto no direito da mulher de dispor sobre o
seu proprio corpo e pelo reconhecimento de uma legislacdo que relativamente
reconhece a dignidade da pessoa humana no que diz respeito a igualdade de
género desses Ultimos anos de desrespeito e esquecimento, que resulta em tanto
sofrimento psiquico e psicolégico das gestantes no pais.

A gravidez que para uns é uma alegria, para outros é considerada uma
espécie de punicdo. Estes, por diferentes razfes, tém o desejo de interromper a
gravidez, pois néo se consideram em condi¢cdes de ter uma crianga ou simplesmente
nao desejam ser mae ou ter mais um filho. Para tanto recorrem ao aborto. Como o
mesmo é permitido somente em casos previstos no Codigo Penal, precisam recorrer

as clinicas clandestinas de aborto, colocando a sua prépria vida em risco.

3.1.1 Natureza juridica da exclusédo do crime

Como podemos notar, crime para o nosso Direito Penal jus positivista, é toda
conduta segundo conceito analitico, um fato tipico, ilicito e culpavel. Sendo tudo
aquilo que a lei define como tal.

O Fato Tipico é uma conduta dolosa ou culposa, comissiva ou omissiva;
resultado; nexo de causalidade entre a conduta e o resultado e tipicidade.

A ilicitude é aquela relacdo de contrariedade, de antagonismo, que se
estabelece entre a conduta do agente e a do ordenamento juridico. A ilicitude ou a

juridicidade da conduta praticada é encontrada por exclusdo, somente sera licita a
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conduta se o agente houver atuado amparo por uma das causas de excludentes de
ilicitude conforme o art. 23 do Cddigo Penal. Além dessas causas legais de excluséao
da antijuridicidade, menciona a doutrina a natureza supralegal, o consentimento do
ofendido.

Portanto para que possa ter a virtude de excluir a ilicitude, € preciso ter
guanto ao consentimento, que o ofendido tenha capacidade para consentir; que 0
bem sobre o qual recaia a conduta do agente seja disponivel e que 0 consentimento
tenha sido dado anteriormente, ou pelo menos numa relacdo de simultaneidade a
conduta do agente.

Na falta que um desses requisitos, o consentimento do ofendido ndo podera
afastar a ilicitude do fato.

Por fim a culpabilidade vem a ser, o juizo de reprovagdo pessoal que se faz
sobre a conduta ilicita do agente. Trazendo consigo como elementos integrantes na
concepcao finalista a imputabilidade, a potencial consciéncia sobre a ilicitude do fato
e a exigibilidade de conduta diversa.

Nos termos do art. 128 do CP o aborto é considerado um crime, porém nos
casos em que é existente uma das causas de excludente, o mesmo nao sera
punido. Quando um agente que praticou tal crime deixa de ser punido, ndo significa
gue o crime deixou de existir, mas sim que, naquele caso em concreto, o delito ndo
sera punivel.

Toledo (1986, p.146) é clarissimo:

S&0 antes causas pessoais de exclusdo de pena que operam
incondicionalmente, nos casos expressos em lei, em beneficio de um
circulo restrito de agentes ligados geralmente a vitima por vinculo de
parentesco (CP, arts. 181 e 348, § 2°) ou por outra circunstancia que
o legislador queira instituir, por razées de politica criminal. Nessa
hipétese, o crime subsiste (...).

Com relacdo a natureza juridica da exclusdo do crime de aborto, séo
existentes trés correntes doutrinarias. A primeira delas, diz que o crime é fato tipico e
ilicito, e, por isso, o afastamento da culpabilidade ndo exclui o delito, sendo assim, o
aborto continuara sendo considerado crime. A segunda considera que o crime € fato
tipico, ilicito e culpavel, e assim, o afastamento da culpabilidade ira excluir o delito,
deixando o aborto de ser considerado crime neste caso. Por fim, para a terceira

corrente o crime é fato tipico, ilicito e culpavel, porém, no caso do crime de aborto, o
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que sera afastado € a punibilidade, ndo a culpabilidade e, considerando que a
punibilidade ndo € um dos elementos do conceito analitico do crime, o aborto sera
considerado crime, porém, nos casos das excludentes ndo sera punivel.

A segunda corrente acredita que por ter sido afastada a culpabilidade, a
ilicitude também teria sido afastada. Porém sendo o crime considerado um fato
tipico, ilicito e culpavel, a exclusdo de um desses elementos nao fara com que os
demais deixem de existir. Sendo assim, por mais que a culpabilidade seja afastada
em um caso de crime de aborto, o mesmo néo deixara de ser considerado crime,
pois a ilicitude do ato continuara a existir.

Apesar de a culpabilidade poder ser excluida no crime de aborto, sendo o réu
eximido de pena, tal ato ndo deixa de ser proibido, ndo descaracterizando o aspecto
ilicito. Sendo assim, mesmo que a exclusdo da culpabilidade excluisse o crime, 0
mesmo nao deixaria de ser proibido.

Caso a exclusao da culpabilidade excluisse também a proibicdo do crime,
seria permitida a pratica do aborto. Assim, levando-se em conta tal corrente, um furto
efetuado por um menor de dezoito anos, ndo seria considerado crime, pois ndo ha
gue se falar em culpabilidade de um menor de idade e desta forma a pratica de tal
ato ndo seria proibida ao mesmo. Porém, todos sabem que, mesmo ndo sendo
crime, um furto efetuado por menor de 18 anos € proibido, ndo sé pela moral e pela
lei natural, como pela lei positiva. Desta forma, devemos entender também que, o
crime de aborto ndo deixa de ser proibido quando sua culpabilidade é excluida.

Assim, se o0 Estado tolera que se cometa o aborto, por acreditar que nao
exista proibicdo por conta da exclusdo da -culpabilidade, devera tolerar o
cometimento dos demais casos em que ha também tal exclusdo, como no caso de
um furto praticado por um menor de dezoito anos.

Portanto, vimos que continuam proibidos todos os tipos de aborto, mesmo
gue alguns ndo sejam culpaveis ou mesmo apenas ndo puniveis. N&ao se pode
confundir excludente de crime com permissdo de conduta. Ndo se pode afastar o
Direito e a Moral sob a alegagdo de ser uma questdo de saude publica. Afinal, a
salude publica ndo é exclusividade das gestantes, mas sim de todos, incluindo seus
filhos, cabendo ao Estado, proteger o direito do dependente, que neste caso é o

feto.
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3.2 Abortos necessarios

No caso do aborto necessario ou terapéutico, ndo € de se duvidar que se trate
de um estado de necessidade. Pois a vida da gestante corre grande risco.
Frederico Marques (1999, p. 234), afirma que:

Ao aborto necessario, d4 o Cédigo Penal, na epigrafe do art. 128, n°
I, 0 nomen juris de aborto necessario, talvez para ressaltar a ratio
essendi da impunidade, diante do preceito genérico do art.24, estado
de necessidade.

Diniz (2009, p. 58) afirma que: Hodiernamente, tal aborto deveria ser
chamado, segundo alguns autores, de desnecessario, por ser injustificavel diante
dos avancos tecnolégicos da ciéncia medica.

Ainda em inconformidade, Diniz (2009, p. 61), traz uma serie de perguntas em

relacdo ao contra-senso na lei penal:

Se a norma constitucional assegura a vida humana, por que a do feto
vale menos que a de sua mae? Nao deveria o direito a vida ser
garantido a todos e de modo igual? Qual a diferenca existente nas
vidas da gestante e do feto se ambas sdo merecedoras da protecao
constitucional? Pode haver opcdo entre a vida da mée e a do
nascituro se ndo for possivel salvar ambas? Quem optara por uma
delas? O médico devera sempre, havendo perigo de vida para a
gestante, sacrificar o feto? Haveria, ou ndo, no aborto necessario
uma colisdo de direitos: o da mée e o do filho?

Héa de se perceber que, neste caso, a lei optou entre a vida da gestante do
que a do feto, pois se consta aqui que ha o raciocinio relativo de estado de
necessidade. Desde que esteja presente todos o0s requisitos, encontrados no art. 24
do Cédigo Penal:

Art. 24 - Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato
para salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem
podia de outro modo evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio,
nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se.

§ 1°- Nao pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever
legal de enfrentar o perigo.

§ 2°- Embora seja razoavel exigir-se o sacrificio do direito
ameacado, a pena poderd ser reduzida de um a dois tercgos.
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Neste caso, tanto a vida da gestante e a vida do feto, sdo juridicamente

protegidos. Devendo aqui um perecer para que outro subsista.

3.3 Aborto sentimental ou humanitéario

A grande discussdo, na verdade, se diz respeito a essa natureza juridica,
onde pode ser classificado como aborto sentimental ou humanitario, sendo aquele
que a gravidez é advinda de estupro.

Anibal Bruno (1976, p. 173) afirma que:

Em verdade, a questdo ai esta muito aqguém do caso em que se trata
de preservar a vida da mulher. Dificilmente se poderia reduzir a
hipoteses a um estado de necessidade. Mas razdes de ordem ética
ou emocional que o legislador considerou extremamente ponderaveis
tém introduzido essa descriminante em algumas legislacdes, atitude
incentivada por episddios graves que realmente reclamavam
medidas de excecao.

Grande parte dos nossos doutrinadores entende que na gravidez resultante
de estupro e o aborto realizado pela gestante ndo sera considerado antijuridico.
Rogeério Greco (2009, p.255) opina que:

Da mesma forma ndo conseguimos visualizar a aplicacdo das
demais causas excludentes da ilicitudes ao inciso Il do art. 128 do
Cdédigo Penal. Nao se trata de legitima defesa, pois que o feto ndo
estd agredindo injustamente a gestante; ndo é o caso de estrito
cumprimento dever legal, haja vista a inexisténcia do dever legal de
matar, a ndo ser Nos casos excepcionais, previstos no art. 84, XIX,
da Constituicdo Federal.

Rogério Greco (2009, p. 258), diz: havendo divergéncia de posicoes, deve
prevalecer o raciocinio pela vida do feto, ndo importando a incapacidade da
gestante.

Héa de se notar que, neste tipo de aborto, ha um conflito de opiniées advindo

entre a vida de um feto e a honra da gestante vitima de violéncia sexual.

3.3.1 Posicionamento de alguns doutrinadores sobre o aborto sentimental ou
humanitario

Para Leite Fernandes (1972, p. 52-53),
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Como garantia as mulheres vitimas de violéncia sexual ou estupro, a
lei (CP, art. 128, Il) exclui a punibilidade do aborto sentimental
(aborto piedoso ou aborto moral), realizado por médico, colocando o
sentimento de repulsa da gestante ao filho de seu algoz ou
estuprador acima do direito a vida do nascituro.

E de se notar que o fruto dessa involuntaria desonra, onde a violentada n&o
teve culpa nem participacéo volitiva neste ato sexual, poderd ser amparada com a
permissao legal do aborto. Tratando-se de um aborto em defesa a honra com o
escopo de reparar a dor e o sofrimento sentido e recordado pela gestante.

Castro Filho (1999, p. 32) d& énfase ao pensamento de Gisela Zilsch que, em
um informativo da ABMC, deixou claro que para a mulher violentada, sendo esta

menor ou incapaz, teria esta o livre-arbitrio em ter ou nédo o filho, ao dizer que:

Ninguém podera obrigar a violentada a realizar uma pratica abortiva
contra sua vontade, pois isso equivaleria a submeté-la a realizar uma
pratica abortiva contra sua vontade, pois isso equivaleria a submeté-
la a um tratamento degradante, vedado pelo art. 5° |Ill, da
Constituicdo Federal.

Sendo assim, se a menor ou incapaz desejar ter seu filho mesmo sendo
vitima de violéncia sexual, a vontade da gestante em preservar a vida de seu filho é
maior do que a de seu representante em optar pelo abortamento.

Colas, et al (1994, p. 81) pressupbe que:

Médicos que atenderem pacientes em servicos de pronto
atendimento, logo do estupro, deveriam prescrever a pilula do dia
seguinte ou algum tipo de medicamento do tipo estr6geno ou
progesterona, em doses altas, para interromper a gestacao
indesejada.

Desta forma, acredita que, ao aplicar um dose alta de um medicamento
anticoncepcional no dia que ocorrer a violéncia sexual, diminuiria um trauma futuro
que seria a pratica do aborto ao decorrer da gestacao.

Mas Frederico Marques (1999, p. 218) entende que a vida do feto é um bem
superior ao livre-arbitrio de sua mae, por isso, atribuem ao Estado o cuidado dessa

crianga, depois de seu nascimento se a parturiente ndo a quiser.
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3.4 O direito a vida humana e a inviolabilidade constitucional do direito a vida

E de se perceber que tanto no aborto necessario quanto no aborto
sentimental ou humanitario, que o Ordenamento Juridico e as leis, resguardam o
direito da Gestante tanto por perigo de vida ou por ter sido esta violentada
sexualmente.

A medicina nos dias atuais conta com diversos recursos clinicos e cirargicos
que traz grande possibilidade de salvar tanto a vida da mde como a vida do feto
evitando a possibilidade de um aborto necessario.

Todavia, sera possivel que na luta por ela, morra o mais fraco, mas neste
caso nao haveria um aborto, mas sim, apenas um poderd sobreviver na luta pela
vida.

Sobre o0 ponto de vista de a gestante ter esse feto por fruto de violéncia
sexual ou estupro, como se pode falar em legitima defesa se ele € um pequenino ser
humano inocente e indefeso fruto de um agressor. Como pode sacrificar uma vida
inocente e indefessa pelo ato biolégico violento sofrido pela vitima.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5° caput, assegura que:

Art. 5° Todos sé@o 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, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.

Garantindo a vida esta norma constitucional em clausula pétrea, que é
intangivel e nem ha o poder de emendar contra ela. Possuindo, assim, eficacia de
vedar qualquer lei que € contra, dai sua for¢a vinculante, paralisante e imediata.

A vida € um bem juridico tutelado como direito fundamental basico desde a
concepc¢ao. Tendo como prioridade a vida humana a protecdo contra tudo e contra
todos, pois € um direito personalissimo.

O nosso Cédigo Civil art. 2° da Lei n® 10.406 de 2002, menciona que:

Art. 2°. A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com
vida; mas a lei pbe a salvo, desde a concepcdo, os direitos do
nascituro.
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O direito a vida vem a integrar até o momento que a pessoa entrar em 0Obito,
trazendo em tona o direito de nascer, de continuar vivo e o de subsisténcia.
Ao nascituro, a crianca e aos adolescentes, a Constituicdo Federal em seu

art. 227 assegura a familia as seguintes obrigacoes:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o

Y

direito a vida, & saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opresséao.

Sendo assim, como nao se pode recusar amparo ao barbaro, a humanidade,

como se pode recusar a manutencao da vida do embrido e do nascituro.

3.4.1 Direito de nascer

Se a vida € um direito igual para todos os seres humanos, como pode se falar
em aborto. Um assassinato de um ser humano inocente e indefesso, incapaz de se
defender.

Vemos que o aparecimento de um ser humano se d4 com a fusdo do
espermatozoide e com o 6vulo em constante transformacédo ate que chegue a vida e
alcance a morte.

Razao se da a Declaracdo dos Direitos da Crianca na Assembleia da ONU
em 1959, prescrevendo que a crianca, dada a sua imaturidade fisica e mental,
precisa de protecdo legal apropriada, antes e depois do nascimento.

Lejeune (1991, p. 7) transcreve em seu livro, as sabias palavras de Madre

Teresa de Calcuta que disse:

Nem a mée, nem o pai, nem o médico, nem uma conferéncia, nem o
governo tém o direito de colocar fim a vida, somente Deus que a
criou podera tira-la.

Observa-se que ha uma falta de sensibilidade dos abortistas ou em razao de
uma vida que eles ndo podem ver e de pensar que o feto faz parte do corpo da méae

e ela tem todo o direito de um aborto livre.
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Como se pode pensar que por mais que este feto seja fruto de um ato
violento, talvez possa vir a nascer um génio, que mudara a humanidade, ou talvez
um simples homem trabalhador e honesto.

Colocamos aqui em jogo, a vida de crianca e o direito de respeitar a vida e o
direito ao nascituro. Entdo, em vez de lutar para dar andamento e fortalecer leis que
comprovam o aborto, por que ndo batalhar em prol da vida.

O art.128, inciso Il do Cédigo Penal, prevé que:

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

Analisando tal fato, por mais que aja uma gestacdo mediante violéncia, que
culpa teria o feto fruto dessa concepcao. Deveria por mais que desonrosa seja esta
gestacao, tutelar sobre a vida desse inocente e indefeso ser humano.

E se ndo for da vontade da méde a criagcdo dessa crianca por um problema
emocional ou psicoldgico, deveria o Estado, aconselhar esta mae a facilitar a adocao
dessa crianca rejeitada e ndo o aborto sentimental.

Procuramos aqui fortalecer o sentido da vida, por considerar o aborto uma
foca absurda contra um ser indefeso e inocente, que ndo pode se defender nem

reagir.
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CONCLUSAO

A pessoa humana deve ser amada e tratada com todo o respeito, de maneira
que seus direitos sejam resguardados, entre eles, est4 o direito de nascer com vida,
por ser a vida humana sagrada e inviolavel. Isso vale inclusive para os momentos
anteriores ao seu nascimento, quando ainda estd em periodo de gestacédo. Por este
motivo, € imprescindivel que se defenda tais direitos, a fim de garantir que seu
nascimento seja imaculado.

Ao realizar um aborto voluntario, no que tange ao caso do estupro, o0 que esta
acontecendo € a morte de uma vida humana, e nesse sentido, o direito a vida &
violado, ferindo, por assim dizer, os principios éticos, cristdos e consequentemente,
aos Direitos Humanos. Cabe salientar que, o ventre materno, seria o Unico lugar em
gue o bebé em formagéo deveria estar seguro. No entanto, diante desta polémica
qgue é o aborto, o ventre tem se tornado um campo de batalha, sendo tratado o feto
de maneira desumana, desigual, onde o feto totalmente indefeso trava uma luta pelo
direito a vida, contra uma sociedade egoista e manipuladora.

E possivel constatar que a sociedade, o Governo ou alguns setores dele bem
como alguns do Judiciario tem incentivado, de maneira incisiva a legalizacdo do
aborto no Brasil. No entanto, essa pesquisa tem o intuito de explicitar as
consequéncias de tal ato, e espera-se que tal hipétese ndo se concretize por
completo, uma vez que as camadas mais pobres da populacdo ficariam mais
suscetiveis a isso, ja que o sistema de saude do pais tem sido avaliado como
precario e 0s abortos poderiam ser realizados de qualquer maneira, colocando ainda
mais a vida da mae em risco.

Pensar na Legalizagdo do aborto como um meio de solucionar os problemas
sociais enfrentados atualmente, é de uma ingenuidade impar. Porque apesar dos
esforcos da justica e de alguns segmentos da sociedade em tentar garantir o direito
a vida, do nascituro, em sua maioria, as pessoas que lutam pela eliminacdo da vida
sS40 0s proprios pais, uma Vvez que permitem a pratica do aborto
indiscriminadamente. Concedendo ao feto a punicdo maxima como pena de morte a

um ato que néo teve culpa em sua concepgao.
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E necessario, portanto, que haja uma educacdo para a pratica sexual
responsavel e saudavel, educacdo para o respeito ao proximo e a sua vida,
ampliagdo dos programas de prevencao e conscientizagcdo das consequéncias da
pratica do aborto. E preciso também respeitar os direitos da mulher, no entanto,
cabe salientar que o direito da mulher poder decidir sobre seu corpo ndo € maior que
o direito a vida humana.

Tal assunto pede uma discussao mais ampla e consciente com 0os meios de
opinido publica, embora haja uma divergéncia muito grande entre as liderancas
religiosas, que ainda sdo bastante importante na sociedade. Bem como com 0s
setores governamentais que tratam desse tema, além de ser imprescindivel ouvir
sempre o setor Judiciario, uma vez que as leis que regem nosso pais devem sempre
prevalecer, independente das crencas e vontades individuais.

No entanto, é do conhecimento de todos que os abortos ilegais continuam
acontecendo por todo o pais, e ,como consequéncia, deste ato ilicito, além da morte
do feto, em sua grande maioria, ha também a morte da mée, em salas de cirurgias
totalmente despreparadas e sem a menor preocupagdo com a higiene, podendo,
caso a mae nao venha a o6bito, ter varias complicacdes, além de, provavelmente,
nao conseguir mais engravidar, caso queira em outro momento.

Por fim, e ndo menos importante, vale lembrar que a vida € o bem mais
precioso para todos, e ao perceber possibilidade real de aborto, € sempre bom
rememorar que a vida humana deve estar em primeiro lugar, e que o feto, ja em sua
concepcao é uma vida, e que merece ter o direito a ela, uma vez que, de todos os
envolvidos, ele é o que menos tem culpa, e, portanto, ndo merece ser punido

indiscriminadamente.
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