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Resumo

A presente pesquisa foi elaborada visando debater determinadas vertentes sobre a
problematizacdo do aborto no ordenamento juridico brasileiro. Este estudo pautou-se na
discussdo sobre o aborto como crime no Brasil, e também a possibilidade da sua realizacdo
sem ser criminalizado, além de uma andlise do projeto 181 que estd tramitando do
Congresso Nacional sobre criminalizacdo das espécies de aborto ja permitidas. Os casos
especificos para a realizacdo do aborto legal, previstos no ordenamento juridico brasileiro,
sdo aqueles em que a gestacdo ocorreu por meio de estupro ou quando a gravidez traz risco
de vida para a gestante. Diante disso, é visto que as ponderacdes da esfera juridica do Brasil
apresentam divergéncias quanto a natureza juridica do artigo 128 do Cdédigo Penal, onde se
é previsto os casos de abortos permitidos em lei. Os métodos adotados neste estudo sdo de
cujo bibliografico, justificando assim o posicionando de diversos pesquisadores da esfera
juridica. Debater as vertentes que envolvem a problematizacdo do aborto se configura como
uma reflexdo muito peculiar, pois sabe-se que esta tematica envolve valores, crengas, leis,
entre outros que dificilmente serdo marginalizados durante a andlise dos juristas perante o
pedido do aborto legal. Assim sendo, é visto que o ordenamento juridico brasileiro oferta
legalidade, em situagdes peculiares, para que legalmente ocorra a interrupgao da gestacao.
No entanto, essa percepg¢do, ndao pode ser tida como parametro dentro da sociedade
brasileira, considerando o projeto de lei 181 que prevé a criminalizacdo dos casos de aborto
ja permitidos e a inconstitucionalidade do artigo 128 do Cédigo Penal.

Palavras-chave: Aborto. Principios constitucionais. Jurisprudéncia brasileira. Permissibilidade
do artigo 128. PEC 181.

Abstract

The present research was elaborated aiming to discuss certain aspects about the
problematization of abortion in the Brazilian legal system. This study was based on the
discussion about abortion as a crime in Brazil, and also the possibility of its realization
without being criminalized, in addition to an analysis of the draft 181 that is being processed
by the National Congress on criminalization of abortion species already allowed. specific for
legal abortion, provided for in the Brazilian legal system, are those in which gestation
occurred through rape or when pregnancy brings life risk to the pregnant woman. In view of
this, it is seen that the considerations of the Brazilian legal system differ as to the legal
nature of article 128 of the Criminal Code, where cases of abortions allowed by law are
foreseen. The methods adopted in this study are from whose bibliography, thus justifying
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the positioning of several researchers in the legal sphere. Debating the aspects that involve
the problematization of abortion is a very peculiar reflection, since it is known that this issue
involves values, beliefs, laws, among others that will hardly be marginalized during the
analysis of the jurists before the request of legal abortion. Thus, it is seen that the Brazilian
legal system offers legality, in peculiar situations, to legally stop the interruption of
gestation. However, this perception can not be taken as a parameter within Brazilian society,
considering draft law 181 that provides for the criminalization of abortion cases already
allowed and the unconstitutionality of article 128 of the Penal Code.

Keywords: Abortion. Constitutional principles. Brazilian Jurisprudence. Permissibility of
Article 128 PEC 181.

Consideragdes iniciais

A temadtica do aborto na sociedade brasileira é causadora de grandes criticas e
condenagOes por grande parte da sociedade, uma vez que a sociedade entende que ao se
estabelecer o aborto, uma vida sera tirada.

Mediante o processo de globalizagdo, percebe-se que os procedimentos médicos
evoluiram ao ponto de fixar todo o acompanhamento da gestacao através do pré-natal,
onde se utiliza ultrassonografias com alta precisdo, para averiguar se o processo de
formacao do feto estd de acordo com a normalidade e se o desenvolvimento do feto trara
riscos a saude da gestante.

Dessa forma, através das técnicas utilizadas no acompanhamento da gestacao, é
possivel verificar a realizacdo de dois abortos permitidos, tais como: aborto diante da
anencefalia e quando ha risco da vida da gestante. E sabido que o aborto no Brasil é
considerado pela jurisprudéncia como um ato ilicito, havendo penalidades especificas para
as tipicidades abordadas pelo Cédigo Penal de 1940.

Entretanto, o Cddigo Penal brasileiro apresenta duas hipdteses em que a fixacdo de
praticas abortivas em uma gestante sdo consideradas legais, que sdo os casos em que a
gestacdo ocorreu por meio de estupro ou quando a gravidez oferta risco de vida para a mae.

O presente estudo foi consolidado com base na relevancia que toda discussdo trara
para os interessados do ambito jurisprudencial brasileiro. N3ao obstante, é oportuno
enfatizar que o material tedrico gerado por este estudo tende a sanar possiveis indagacoes
sobre o tema debatido, ou, ainda, estimular que mais estudos fundamentados na

problematizacdo do aborto no Brasil, sejam refletidos perante o ambito cientifico.
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Destarte, a presente pesquisa objetiva analisar determinadas vertentes que

envolvem a problematizagao do aborto no ordenamento juridico brasileiro.

1. O Aborto

De acordo com o diciondrio, o aborto pode ser conceituado como a “expulsdo de um feto ou
embrido por morte fetal, antes do tempo e sem condi¢des de vitalidade fora do utero
materno” (Ferreira, A. B. H. 2013). Apesar de existir um termo bem definido no dicionario, os
dispositivos legais ndo definiram de forma convincente o conceito desta pratica. Na auséncia

de definigdo legal, incumbiu a doutrina DE JESUS (2005, p.95) definir que:

Aborto é a interrupcdo da gravidez com a consequente morte do feto
(produto da concepgdo). No sentido etimolégico, aborto quer dizer privagdo
de nascimento. Advém de “ab”, que significa privagdo, e “ortus”,
nascimento. A palavra abortamento tem maior significado técnico que
aborto. Aquela indica a conduta de abortar; esta, o produto da concepgao
cuja gravidez foi interrompida. Entretanto, de observar-se que a expressao
aborto é mais comum e foi empregada pelo CP nas indicagdes marginais das
disposi¢Ges incriminadoras.

Damasio de Jesus traz dois entendimentos para a elucidacdo do termo aborto: a
tipicidade da conduta e a definicdo gramatical. Em suas palavras, de maneira a incriminar,
ele preceitua que a conduta de abortar é o abortamento, e o aborto é o produto da
concepgao.

O abortamento pode se apresentar em varias motivacdes diversas, podendo ocorrer
de forma natural, acidental, criminosa e legal. Assim, mais uma vez, DE JESUS (2005, p. 95)

ensina que:

O aborto pode ser natural, acidental, criminoso e legal ou permitido. O
aborto natural e o acidental ndo constituem crime. No primeiro, ha
interrup¢do espontanea da gravidez. O segundo geralmente ocorre em
consequéncia de traumatismo, como, v. g., a interrup¢do da gravidez
causada por queda. A doutrina e a jurisprudéncia conhecem varias espécies
de aborto legal ou consentido.

O Cédigo Penal brasileiro, através do artigo 128, incisos | e Il, prevé a legalidade das
praticas abortivas em duas situacdes peculiares, isto €, o aborto quando necessario e o
intitulado aborto humanitario (ABREU FILHO, 2010). A modalidade do aborto legal ou

permitido é o objeto desta pesquisa monografica e serd mais bem explorada a seguir.
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1.1 Espécies de Aborto Permitidas

Um dos temas mais debatidos atualmente tem sido o aborto, principalmente quanto
as modalidades permitidas e as ndo permitidas. O Cédigo Penal brasileiro e o Supremo tém
admitido aborto nos seguintes casos: se a gravidez for fruto de estupro, se colocar a vida da
gestante em risco e se for gestacao de feto anencéfalo.

Nessa conjuntura, a primeira citacdo, que é a do aborto decorrente de estupro,
previsto no artigo 128, Il do Cédigo Penal, sé é permitido se praticado por médico e com o
consentimento da gestante. Tal entendimento pode ser percebido por meio da Portaria n2
1.145, de 7 de julho de 2005 (MINISTERIO DA SAUDE, 2005).

Para as situagdes em que a gestante for legalmente incapaz, a jurisprudéncia exige o
consentimento do método salientado por meio de seu representante legal.

Nessa situacdo hipotética, a prova pode ser por qualquer meio admitido no Direito.

E valido destacar parte do texto introdutério da Portaria n2 1.145 do Ministério da
Saude, de 7 de julho de 2005, como forma de enriquecer esta pesquisa e fundamentar os

argumentos até entdo debatidos. Assim sendo, introduz-se:

Considerando que a Norma Técnica sobre Prevencdo e Tratamento dos
Agravos Resultantes da Violéncia Sexual contra Mulheres e Adolescentes
desobriga as vitimas de estupro da apresentacdo do Boletim de Ocorréncia
para sua submissdo ao procedimento deinterrup¢ao da gravidez no ambito
do Sistema Unico de Satide — SUS.

Apesar da dispensa de apresentacdo de boletim de ocorréncia para justificar tal
aborto, é necessario um procedimento de justificacdo e autorizacdo composto por quatro
fases para realizacdo de tal interrupcdo, conforme artigo 12 e 22 da Portaria n2 1.145, do

Ministério da Saude, de 7 de julho de 2005:

Art. 12 O Procedimento de Justificacdo e Autorizacdo da Interrupgao da
Gravidez nos casos previstos em lei é condicdo necessdria para adogdo de
qualquer medida de interrup¢do da gravidez no &mbito do Sistema Unico de
Saude, excetuados os casos que envolvem riscos de morte a mulher.

Art. 22 O Procedimento de Justificacdo e Autorizacdo da Interrupgao da
Gravidez nos casos previstos em lei compdem-se de quatro fases que
deverdo ser reduzidas a termo, arquivadas em separado dos prontudrios
médicos e garantida a confidencialidade desses prontuarios.
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Inicialmente a vitima deve narrar o delito ocorrido para os profissionais da saude

(primeira etapa), que em seguida realizardo um parecer técnico apds o0s exames

necessarios,recebendo a mulher atendimento de equipe multidisciplinar (segunda fase).

Apds, a vitima ou representante irdo assinar o termo de responsabilidade, com adverténcia

guanto ao crime de falsidade ideoldgica (terceira fase). Por fim, é realizado o termo de

consentimento livre e esclarecido (quarta fase). Cabe salientar, que estes procedimentos,

embora sejam objeto de instrucdo, ndo sdo realizados na pratica na maioria dos estados.

O segundo caso permitido se trata do aborto terapéutico, como preceitua Mirabete

(2004, p.98):

O aborto necessdrio (ou terapéutico) que, no entender da doutrina,
caracteriza caso de estado de necessidade (que ndo existiria no caso de
perigo futuro). Para evitar qualquer dificuldade, deixou o legislador
consignado expressamente a possibilidade de o medico provocar o aborto
se verificar ser esse o Unico meio de salvar a vida da gestante. No caso ndo
é necessario que o perigo seja atual, bastando a certeza de que o
desenvolvimento da gravidez podera provocar a morte da gestante. O risco
de vida pode decorrer de anemias profundas, diabetes, cardiopatias,
tuberculose, cancer uterino etc. Tais riscos, porém atualmente podem ser
superados tendo em vista a evolugdo da medicina e cirurgia.

Conforme DE MORAES (2005. p. 179):

O aborto podera ser penalizado quando estiver tutelando o direito a vida;
devendo, porém, em virtude da relatividade dos direitos fundamentais, ser
despenalizado quando houver grave risco para a vida da gestante (aborto
necessario), quando atentar contra a liberdade sexual da mulher (aborto
sentimental) [...].

O Supremo Tribunal Federal (STF) ja se posicionou quanto a inexisténcia de direitos

absolutos no ordenamento juridico brasileiro:

Ndo ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se
revistam de carater absoluto, mesmo porque razées de relevante interesse
publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades
legitimam, ainda que excepcionalmente, a ado¢do, por parte dos drgaos
estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas,
desde que respeitados os termos estabelecidos pela Constituicao Federal
(MS 23452, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO).

Conclui-se, portanto, que na presente hipdtese ocorreu uma relativizacdo dos

direitos fundamentais, pois ha dois bens juridicos tutelados.
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A terceira hipdtese de cabimento de aborto, qual seja, no caso de fetos anencéfalos,
gerou uma grande repercussao durante o seu periodo de votagao.

Nessa perspectiva, o Ministro Marco Aurélio relatou a acdo que pediu a liberacao
para feto anencéfalo, pois segundo ele este tipo de aborto ndo é crime. Este ministro
informou dados da Organizagdo Mundial da Saude (OMS) em que o Brasil é o 4° pais com
maior indice de fetos anencéfalo.

Por conseguinte, Celso de Melo destacou que a gravidez de anencéfalo "ndo pode ser

taxada de aborto". Nesse contexto Melo(SANTQOS, Débora, 2012) afirmou:

O crime de aborto pressupde gravidez em curso e que o feto esteja vivo. E
mais, a morte do feto vivo tem que ser resultado direto e imediato das
manobras abortivas. [...] A interrup¢cdo da gravidez em decorréncia da
anencefalia ndo satisfaz esses elementos. [...] A interrupcdo da gravidez é
atipica e ndo pode ser taxada de aborto, criminoso ou nao.

No dia 12 de abril de 2012, o STF decidiu que gravidas de fetos anencéfalos poderao
interromper a gesta¢dao com assisténcia médica. Por 8 votos a 2, os ministros decidiram que
aborto em caso de anencefalia ndo é crime. Sob o ponto de vista médico legal, considera-se

aborto:

[...] a interrupgdo da gravidez até a 20a ou 22a semana, ou quando o feto
pese até 500 gramas ou ainda, alguns consideram quando o feto mede até
16,5 cm (...) Este conceito foi formulado baseado na viabilidade fetal extra-
uterina e é mundialmente aceito pela literatura médica (CREMESP, 2000).

O direito a vida é reconhecido e resguardado pelo nosso ordenamento juridico da
forma mais ampla possivel, havendo protecao a vida desde o momento de sua concepcao.
Apesar de ainda ndo se considerado como uma “pessoa”, uma vez que, em que pese existir
de forma auténoma, n3o o faz de forma independente, conquanto ainda em estagios de
formacao, ja é reconhecido como sujeito de direitos, antes mesmo de ser-lhe reconhecida a
personalidade juridica, que somente advém com o nascimento com vida.

De acordo com o Ministro FUX (SANTOS, Débora, 2012):

Um bebé anencéfalo é geralmente cego, surdo, inconsciente e incapaz de
sentir dor. Apesar de que alguns individuos com anencefalia possam viver
por minutos, a falta de um cérebro descarta completamente qualquer
possibilidade de haver consciéncia. [...] Impedir a interrupcdo da gravidez
sob ameaca penal equivale a tortura.



Conexao Académica / Vol. 8 / Dezembro 2017 / ISSN: 2236-0875 - www.conexaoacademica.net

O advogado Barroso em sua sustentacdo oral afirmou no plenario do STF (SANTOS,

Débora, 2012) afirmou que:

A interrupgdo nesses casos ndo é aborto. Entdo, ndo se enquadra na
definicdo de aborto do Cddigo Penal. O feto anencefdlico ndo terd vida
extra-uterina. No feto anencefalico, o cérebro sequer comeca a funcionar.
Entdo ndo hd vida em sentido técnico e juridico. De aborto nao se trata.

A partir do posicionamento do Supremo, os casos de aborto de feto anencéfalo

deixaram de ser clandestinos por ter amparo legal.

1.2 Os diferentes crimes de aborto de acordo com o Cédigo Penal

O Cédigo Penal Brasileiro apresenta alguns exemplos de abortos e neste capitulo,
especificamente, sera abordada a diferenca destas modalidades. O artigo 124 do Cddigo
Penal prevé a hipdtese em que a gestante pratica aborto em si prdpria, ou permite que
outro o faca. Ja os artigos 125 e 126 preveem o abortopraticado por terceiro, sendo que o
primeiro caso ndo possui consentimento da gestante e o segundo possui o referido
consentimento. Esses delitos geram um grande debate entre doutrinadores em razao do
concurso de crimes entre o terceiro e a gestante.

O direito penal brasileiro adotou a teoria monista, que prevé a diferenciacao da
aplicacdo da pena ao participe e autor, porém, ambos responderdao pelo mesmo tipo penal,
conforme preconiza o artigo 29 (CODIGO PENAL, 1940) “Quem, de qualquer modo, concorre
para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade.” Assim,
Bitencourt (2002, p.378) também adotou, como regra, a teoria monista, determinando que
todos os integrantes de uma infracdo penal incidem nas san¢des de um Unico e mesmo
crime e, como excecdo, a concepc¢ao dualista, mitigada, distinguindo a atuacdo de autores e
participes, permitindo uma efetiva dosagem de pena de acordo com a real participacao e
eficdcia causal da conduta de cada participe, na mediada da culpabilidade perfeitamente
individualizada.

Na verdade, continua o mestre, os pardgrafos do artigo 29 aproximaram a teoria
monista da teoria dualistica ao determinar a punibilidade diferenciada da participacao.
Analisando o artigo 126, percebe-se que ha excecdo a teoria monista, pois no caso do aborto
praticado por terceiro com o consentimento da gestante, o terceiro responde pelo 126 (pena

- reclusdo, de um a quatro ano) e a gestanteresponde pelo artigo 124 (pena - detencdo, de
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um a trés anos), sendo certo que ndo ocorre o concurso de pessoas previsto no artigo 29 do

Cddigo Penal. Para Bittencourt (2007, p.135):

Essa excecdo a teoria monistica, no crime de aborto consensual,
fundamenta-se no desnivel do grau de reprovabilidade que a conduta da
gestante que consente no aborto apresenta em relacdo a daquele que
efetivamente pratica o aborto consentido. Com efeito, a censura da
conduta da gestante que consente, na otica do legislador, é
consideravelmente inferior a conduta do terceiro que realiza as manobras
abortivas consentidas. O desvalor do consentimento da gestante é menor
qgue o desvalor da acdo abortiva do terceiro que, concretamente, age, isto
é, realiza a atividade de realizar o aborto. Consentir merece determinado
grau de censura, ao passo que executar a conduta consentida, definida
como crime de aborto, recebe uma censurabilidade bem mais elevada, pois
implica a comissdao do aborto criminalizado: a conduta da primeira
assemelha-se a conivéncia, embora ndo possa ser adjetivada de omissiva,
enquanto a do segundo é comissiva. Convém destacar que o aborto
consentido (art. 124, 22 figura) e o aborto consensual (art. 126) sdo crimes
de concurso necessdrio, pois exigem a participacdo de duas pessoas, a
gestante e o terceiro realizador do aborto, e, a despeito da necessdria
participacdo de duas pessoas, cada um responde, excepcionalmente, por
um crime distinto.

Tem-se entendido, majoritariamente, que é possivel o concurso de pessoas na pratica
do aborto previsto pelo artigo 124 (provocar aborto em si mesma ou permitir que outro lhe
provoque), sendo necessdria a pratica de atos de execucdo pela gestante, pois em caso
contrario, ocorre o delito previsto no artigo 126 (provocar o aborto com o consentimento da
gestante). O delito previsto no artigo 124 é considerado de mao prépria, pois deve ser

praticado pela gestante, permitindo participacdo. De acordo com Bittencourt (2005, p. 432):

(...) admite-se a participagdo como atividade acessdria, quando o participe
se limita a instigar, induzir ou auxiliar a gestante tanto a praticar o auto
aborto como a consentir que lhe provoque. (...) Contudo, se o terceiro além
dessa mera atividade acessoria, intervindo na realizagdo propriamente dos
atos executorios, respondera ndo como coautor, que a natureza do crime
ndo permite, mais como autor do delito do art. 126.

Conclui-se, desta forma, que o artigo 124 ndo prevé apenas o consentimento da
gestante, mas a pratica de atos executdrios pela mesma. O que se destaca nas trés
modalidades estudadas é a atitude da gestante, pois o artigo 124 tem seuentendimento a
pratica de atos executdrios pela mesma, o artigo 125 ndo ha o seuconsentimento e o artigo
126 ha o seu consentimento. Outro ponto a se destacar é que o artigo 127 prevé a forma

qualificada em relacdo aos abortos praticados por terceiro (com ou sem consentimento da
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gestante), em que preveem o aumento de um terco se o aborto ou os meios utilizados para
este causam lesdo corporal de natureza grave, e pena duplicada nos casos em que sobrevém

o Obito da gestante.

2. A Natureza juridica do artigo 128 do Cédigo Penal e a PEC 181

O artigo 128 do cédigo penal brasileiro prevé a permissividade do aborto nos casos
em que a gestacdo decorre de um estupro ou quando ndao ha outro meio de salvar a
gestante. A natureza juridica do artigo abordado tem sido alvo de muitos debates entre os
doutrinadores. Marques (apud GRECO, p. 236) defende que se trata de causa de exclusdo de
ilicitude, na modalidade de estado de necessidade. Para este autor, a gravidez no caso de
estupro produziria dano insuportavel para a mulher, ndo sendo razoavel exigir-se o sacrificio
de sua integridade psiquica ou de sua honra. De encontro a tal posicionamento, CAPEZ

(2007, p. 124) preconiza:

Qual seria a natureza juridica das causas elencadas no artigo 128 do Cddigo
Penal? Trata-se de causas excludentes de ilicitude, sendo, portanto, licita a
conduta daquele que pratica o aborto nas duas circunstancias elencadas no
texto legal.

Outros autores como GRECO e PRADO, alegam que as excludentes do artigo 128 se
referem a causa de exclusdo de culpabilidade por inexigibilidade de conduta diversa, como
serd demonstrado no decorrer do trabalho. Para GRECO (2011, p.237) so seria possivel falar
em estado de necessidade caso houvesse um confronto de bens igualmente protegidos pelo
ordenamento juridico. Segundo este, ha dois bens juridicos confrontados: a vida do feto e a
honra da mulher vitima de estupro ou a dor pela lembranca dos momentos que passou, ndo
se tratando desta forma de um estado de necessidade. Por fim, GRECO (2011, p. 238)

conclui:

Ndo se podendo exigir da gestante que sofreu a violéncia sexual a
manutencdo de sua gravidez, razao pela qual, optando-se pelo aborto, o
fato sera tipico e ilicito, mas deixard de ser culpavel.

Em concordancia com Grego, PRADO (2012, p. 447) preconiza:

O fundamento da indicagdo ética reside no conflito de interesses que se
origina entre a vida do feto e a liberdade da mae, especialmente as cargas
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emotivas, morais e sociais que derivam da gravidez e da maternidade, de
modo que nao lhe é exigivel outro comportamento.

Além dos posicionamentos citados acima, ha doutrinadores que entendem que as
excludentes previstas no artigo 128 do Cddigo Penal se adequam ao instituto da escusa

absolutoria. Deste modo, Lemos (1995, apud CRUZ, 2013) preceitua:

Portanto, em nossa legislacao penal, o aborto é e continua crime, mesmo se
praticado por médico para salvar a vida da gestante e em caso de estupro, a
pedido da gestante ou de seu responsdvel legal. Apenas [...] ndo serd
punido penalmente, por razées de politica criminal.

Os doutrinadores que defendem esse posicionamento alegam que no Brasil ndo

III

existe “aborto legal”, pois todo aborto provocado é crime, sendo certo que em alguns casos
ndo ha punicdo em razao do instituto da escusa absolutdria prevista no artigo 128, caput, do
Cddigo Penal (CRUZ, 2013).Dentre as correntes apontadas acima, ndo ha um posicionamento
majoritario, porém ha um projeto de Lei do Senado n? 236/2012 (anteprojeto do novo
Cddigo Penal) em que prevé a alteracdo da expressdo “ndo se pune” por “ndo ha crime”.
Atualmente, tal projeto encontre em discussdo e se for aprovado, trard fim a discussao
envolvendo a natureza juridica do artigo 128 do Cddigo Penal.

Entretanto, em 2011, o Senador Aécio Neves prop0os um Projeto de Emenda a
Constituicdo para ampliar os direitos trabalhistas de mulheres cujos filhos nasceram
prematuros, através do aumento do tempo da licenca maternidade. O projeto, até entdo de
cunho trabalhista, foi autuado mediante o nimero 181 é popularmente conhecido como PEC
181/2011. Porém, o texto original sofreu drasticas modificacdes em dezembro apds a
instalacdo de comissdo para discussdo da interrupcdo da gravidez, sendo compreendido
como uma reac¢do a recente decisdo do Supremo Tribunal Federal, em novembro de 2016,
cujo teor seria de descriminalizar o aborto no primeiro trimestre de gestacao.

A palavra concepcao foi incluida no texto que altera os artigos primeiro e quinto da
Constituicdo. A alteracdo incluiria o termo “desde a concepc¢ao” nos dois artigos, sendo certo
gue no artigo primeiro seria apds a expressao “a dignidade da pessoa humana” e no artigo
quinto apds o termo “direito a vida”. Tal definigdo no texto constitucional encerraria e
inviabilizaria qualquer discussdao acerta do aborto em nosso pais, além de criminalizar os
casos que hoje sao permitidos pela lei através do artigo 128 do Cddigo Penal, conhecidos

como espécies de aborto legal.
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Depois de elucidar a PEC 181 e seus objetivos, fica ainda a indagacdo de quais os reais
efeitos de sua aprovagao, sendo claro que ela implicard que as hipéteses em que o aborto é
permitido, especialmente no caso de estupro, sejam declaradas inconstitucionais.Serdo dois
os efeitos: o legislador ordinario ndao podera criar causas de atipicidade ou despenalizacao da
interrupcdo da gestacdo, criminalizando as condutas hoje permitidas através do Cdédigo
Penal; e ensejara sanc¢do similar aos crimes de homicidio, infanticidio e aborto.

Havera proibicdo de qualquer interrupcdo de gravidez no pais, ndo sendo mais
permitida a interrupg¢ao em caso de gestac¢ao fruto de estupro, risco a vida da gestante e feto
anencéfalo. O numero de abortos ndo serd reduzido. Ao contrario sensu, o nimero de
abortos clandestinos aumentard gigantescamente, sendo estas mulheres expostas a violacao
de direitos humanos, onde a sua dignidade como pessoa humana sera completamente
ignorada. Nesse sentido, O Grupo de Trabalho Relacdes de Género e Psicologia (GTRGP), da
Comissado de Direitos Humanos do Conselho Regional de Psicologia da Bahia (CRP-03), emitiu

Nota de Repudio, declarando:

A luta pelo direito a vida deve ser direcionada para quem de fato é
protagonista do processo, a mulher, e impedir que procedimentos
clandestinos retirem a vida daquelas que ndo tém o apoio do Estado:
mulheres negras e periféricas, em sua maioria. Segundo a Organizacgdo
Mundial da Saude (OMS), os paises que legalizaram o aborto tém suas taxas
cada vez menores, também afirmando que a proibicdo legislativa ndo
garante a diminui¢do nos indices de tentativas de abortamento, os abortos
ilegais que colocam a vida das mulheres também em risco.

Enfatizam, ainda, que se trata de um imenso:

[...] retrocesso social, cultural, politico, humanitario e cientifico em termos
de Direitos Humanos e de violagao dos direitos reprodutivos e sexuais das
mulheres, além dos efeitos psiquicos e fisicos danosos, além de possiveis
conseqtiéncias relacionais frutos da privacao de escolha em relagdo ao seu
proprio corpo e a uma gestacgao fruto de violéncia. A discussdo sobre aborto
é complexa e ndo envolve somente aspectos juridicos, como também a
salde publica e garantia de direitos basicos as mulheres.

Fica clara, portanto, que a aprovacdo da PEC abordada neste capitulo trard grandes
consequéncias juridicas, pois ira criminalizar algo que anteriormente era permitido.
Atualmente a PEC 181 estd aguardando a deliberacdo na Comissdo Especial destinada a
proferir parecer a Proposta de Emenda a Constituicao n2 181-A, de 2015 do Senado Federal

(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2017).



Conexao Académica / Vol. 8 / Dezembro 2017 / ISSN: 2236-0875 - www.conexaoacademica.net

2.1 A constitucionalidade do artigo 128

A decisao do STF em permitir o aborto no caso dos anencéfalos através da ADPF n2 54 trouxe
uma grande discussdao no meio juridico, pois o argumento principal a defesa é de que o feto
nao dotado de cérebro ndo seria vida (Streck, 2002). O argumento utilizado pelo Supremo foi
alvo de muitos debates, pois se o feto anencéfalo ndo merece protecdo por nado ser vida, por
gue os casos contidos no artigo 128 do Cédigo Penal ndo merecem protecao? Afinal, sdao
vidas e a Constituicdo brasileira prevé o direito a vida. Como consequéncia dessa
integralidade do direito a vida imposta pela Carta Magna, Mendes e Branco (2011, p. 290)
aduzem que a legislacdo ordindria que ndo se mostrar tdo ampla como exige o integral
respeito a vida estara eivada de inconstitucionalidade, ja que o direito a vida ndao pode ter
seu nucleo essencial apequenado. Diniz (2007, p. 75) preceitua que nenhum principio de
liberdade individual pode ser maior que do que o direito a vida de um inocente, indefeso,
fragil e pequenino ser humano, assegurado constitucionalmente. Em concordancia com os
doutrinadores citados anteriormente, Campelo (2009, p.19) alega que “ndo é com um crime
gue se corrige outro crime. A consequéncia logica dessa orientagao seria admitir-se como
impunivel todo homicidio praticado para vingar outro. Voltariamos, assim, ao periodo da
vinganga privada”!

O aborto praticado nos casos previstos no artigo 128 do CP tem sido muito discutido,

pois contraria o artigo 5, XLVII, linha a da CF/88:

Art. 52 [...]
XLVII

nao haverd penas:
de morte, salvo em caso de guerra declarada [...]

Desta forma, Campello (2009, p.32) preconiza que “se a CF/88 proibe a pena de morte até
para “os mais empedernidos criminosos”, ndo se pode admitir a aplicacdo de tal pena a um
ser que nao tenha cometido delito algum”.

Como forma de solucionar o impasse do direito a vida do feto e o direito a dignidade

sexual pela mae, Nascimento (2000, p. 151) preceitua:

N3do é legitima a decisdo da gestante de eliminar uma vida em formacao sob
a justificativa de ter sido essa vida resultado de uma violéncia sexual. Dessa
forma, a melhor solu¢do para o impasse entre o sentimento da mulher
ofendida e o direito a vida do nascituro
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seria o Estado assumir a criacdo de quem nenhuma culpa teve de ser assim
gerado.

Conclui-se, portanto, que vdrios doutrinadores entendem pela inconstitucionalidade

do artigo 128 do Cddigo Penal por ferir diretamente o direito a vida previsto na Constituicado.

Consideragoes finais

De fato, o aborto na sociedade brasileira causa grandes criticas econdenacdes por
grande parte da populagdo. Ao longo dos anos, o abortosempre foi recriminado pelas
grandes civilizacbes, independente da justificativaem que a pratica se fundamentava.

A presente pesquisa analisou determinadas vertentes que envolvem
aproblematizacdo do aborto no ordenamento juridico brasileiro.Foram debatidas as
modalidades permitidas e as ndo permitidas, sendoexplorado mais profundamente o aborto
decorrente de estupro, previsto noartigo 128, Il do Cédigo Penal, o qual s6 é permitido se
praticado por médico ecom o consentimento da gestante; e o aborto terapéutico, o qual
basta acerteza de que o desenvolvimento da gravidez poderd provocar a morte dagestante
para que seja permitida a interrupcao.

Também foi elucidado que a partir do posicionamento do SupremoTribunal Federal,
os casos de aborto de feto anencéfalo deixaram de serclandestinos por ter amparo legal, e
apesar de nao estarem incluidos noCddigo Penal, se tratam de uma modalidade permitida.
Assim, como exploradas as hipoteses permitidas, ndo seria possiveldelinear o assunto sem
analisar os diferentes crimes de aborto preceituados noCédigo Penal, esclarecendo suas
divergéncias e diferentes penalidades.

Por fim, foi trazido a tona o Projeto de Emenda a Constituicdo 181, oqual, se
aprovado, tornara todo e qualquer tipo de aborto legal inconstitucional,sendo o artigo 128
do Cdédigo Penal, por ébvio, revogado.Findando as presentes consideragdes, notabiliza-se
gue a declaracdoda inconstitucionalidade do artigo 128 do Cédigo Penal, violara ndao um,
masdiversos direitos fundamentais assegurados na Carta Magna, como o direito asaude e a
dignidade da pessoa humana, além de acentuar os varios problemassociais ja existentes no
pais.

Neste enquadramento, é visto que todo o material tedrico produzidopodera ser
utilizado como fonte de conhecimento para indagacbes queenvolvam a problematizacdo

desta investigacao ou, ainda, servir como estimulopara que mais estudos como estes sejam
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elaborados.Assim sendo, o presente estudobibliografico teve como principalobjetivo,
argumentar sobre a problematizacdo do aborto no ordenamentojuridico brasileiro através
da PEC 181, salientando que as divergénciasestabelecidas sobre essa tematica, tendem
colaborar para que os juristasreflitam sobre suas pondera¢des no atual momento em que

vivemos.
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