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RESUMO

Introdugdo: A pesquisa aborda a analise acerca das causas
excludentes de licitude do aborto bem como sua aplicabilidade em
consonancia com as garantias fundamentais. Especificamente, busca tratar
a descriminalizagdo do aborto sob a perspectiva da dignidade humana da
mulher, refletindo como o crescente ativismo judicial se caracteriza como
fator delimitador nesta pauta. Objetivo: Demonstrar como o ativismo judicial
interfere na incidéncia das causas excludentes de ilicitude do aborto,
acarretando a violagao de preceitos fundamentais. Metodologia: A pesquisa
tem natureza explicativa, ja que almeja o aprofundamento na realidade da
criminalizacdo do aborto, procedendo com analises e reflexbes acerca do
tema. Além disso, é pautada na pesquisa bibliografica, uma vez que se
baseia em estudo de doutrinas, leis secas, artigos cientificos e
jurisprudéncias, com enfoque, principalmente, na Carta Magna que rege o
ordenamento juridico brasileiro, qual seja, a Constituicdo Federal de 1988.
Conclusao: Conclui-se, com base nessas constatacdes, que a conduta
proativa do Poder Judiciario diante da inércia do Poder Legislativo, provoca
violagdes a direitos constitucionais. Isto posto que, os casos concretos
atinentes ao aborto que ensejam a hermenéutica constitucional, ndo séo
dotados de unanimidade deciséria, pelo menos no ambito dos Tribunais de
Justica. Em contrapartida, o Supremo Tribunal Federal se demonstrou um
agente garantidor da adequagao das normas juridicas as mutagdes sociais,
uma vez que ja reconheceu e tem reconhecido novas causas excludentes de
ilicitude da pratica do aborto, observando estritamente a normatividade dos
direitos e garantias individuais e coletivos previstos na CF/1988.

Palavras-chave: Aborto; causas excludentes de ilicitude; ativismo judicial;
garantias fundamentais; STF.



ABSTRACT

Introduction: This research addresses the analysis of the exclusionary factors of
illegal abortion and their applicability in accordance with fundamental guarantees.
Specifically, it aims to examine the decriminalization of abortion from the perspective
of women's human dignity and reflect on how the growing judicial activism is becoming
a limiting factor in this agenda. Objective: The objective is to demonstrate how judicial
activism interferes with the incidence of factors that exclude the illegality of abortion,
leading to violations of fundamental principles. Methodology: This research is
explanatory in nature, as it delves deeper into the reality of abortion criminalization,
conducting analyses and reflections on the topic. Furthermore, it is based on
bibliographical research, relying on the study of doctrines, statutory laws, scientific
articles, and jurisprudence, with a primary focus on the Brazilian legal system's
cornerstone, the Federal Constitution of 1988. Conclusion: Based on these findings,
it can be concluded that the proactive stance of the Judiciary in the face of the
Legislative Branch's inertia results in violations of constitutional rights. This is because
concrete cases related to abortion, which give rise to constitutional interpretations, do
not always lead to unanimous decisions, at least within the scope of the Courts of
Justice. On the other hand, the Federal Supreme Court has demonstrated itself as an
agent ensuring the alignment of legal norms with social changes. It has recognized
and continues to recognize new factors that exclude the illegality of abortion, while
strictly adhering to the normativity of individual and collective rights and guarantees
provided for in the CF/1988 (Federal Constitution of 1988).

Keywords: Abortion; exclusionary causes of illegality; judicial activism; fundamental
guarantees; STF.
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1 INTRODUGAO

Trata-se o aborto, sob a perspectiva da obstetricia, a interrupgéo da gestacéo,
seja espontanea ou provocada, a contar da fecundacgao do 6vulo pelo espermatozoide
até a 21? semana da gravidez, sendo que a posteriori, incorre no parto imaturo, até a
28.2 semana, e entre a 29.2 e a 37.2, ocorre o parto prematuro.

Sob uma perspectiva médico-legal, é fundamental compreender que o tempo
de gestagao nao é um critério definitivo para determinar o aborto, pois ele pode ocorrer
em qualquer estagio, inclusive momentos antes do parto. Um requisito essencial para
a sua caracterizagao € o nascimento do feto vivo que, posteriormente, vem a 6bito,
seja durante a gestacdo ou imediatamente apds o nascimento e a tentativa de
sobrevivéncia extrauterina (CROCE, CROCE JUNIOR, 2012).

Desde os primordios da civilizacdo, a pratica do abortamento existia, e a
diferenca substancial residia na sua legalizagdo ou criminalizagdo. Na Grécia Antiga,
0 aborto era uma realidade aceita, enquanto no Direito Romano, essa conduta nao
era considerada um crime, uma vez que o feto era visto como uma extensao do corpo
da mulher, conferindo-lhe o direito de dispor livremente dele. Posteriormente, sob a
influéncia de convicgdes religiosas, o Codigo de Hamurabi passou a condenar essa
pratica (BALBINOT, 2003).

Dessa forma, o desejo pela interrup¢cdo da gestagcdo sempre ocorreu, sendo
que o fator modificador esta compreendido no tratamento que o Estado concede ao
aborto, principalmente, quando dotado de concepgdes religiosas predominantemente
cristas.

Nessa mesma linha de raciocinio, o Poder Judiciario Estadual tem atuado,
interferindo em julgamentos de questdes que ja foram excepcionadas pelo legislador
no Caédigo Penal, e descumprindo o dever de uniformizagao das jurisprudéncias dos
Tribunais, configurando por vezes e de modo desmascarado, o ativismo judicial
respaldado em ideais conservadores.

Sob outro enfoque, a Suprema Corte tem desempenhado um papel crucial na
promogao de avancgos juridicos relacionados ao aborto e a sua legalizagéo. Isso se
tornou um fator significativo no debate publico sobre a questdo e representa um
verdadeiro exemplo do conceito de "Sociedade Aberta dos Intérpretes da

Constituicao", conforme proposto pelo jurista alemao Peter Haberle. Diante dessa
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realidade, é relevante questionar: ha respaldo legal nas agdes dos Tribunais Estaduais
e como elas podem interferir na efetividade da tutela jurisdicional?

Logo, para responder a problematica exposta, sera adotado o método de
abordagem dedutivo, ja que contara com o raciocinio légico, isto €, uma
generalizagdo, para que assim se alcance conclusdes particulares. Portanto, a
pesquisa sera iniciada com a contextualizagao social e histérica da pratica do aborto,
e posteriormente tal pratica sera definida. Além disso, serdo apresentadas as Teorias
relativas a origem da vida, além da descrigdo da criminalizagdo do aborto no Brasil e
suas causas excludentes de ilicitude.

Mais adiante, a partir dessas preposi¢des gerais, serao obtidas as conclusdes
l6gicas, expostas nos tdpicos da descriminalizagdo do aborto na perspectiva dos
direitos fundamentais, assim como no estudo da ineficacia das causas excludentes de
ilicitude do aborto relativa as demandas judiciais no ambito da Justica Estadual, em
vista da morosidade do Poder Judiciario e do ativismo judicial. Finalmente, sera
abordado a atuacdo da Suprema Corte brasileira e dos Tribunais Estaduais diante da
inércia legislativa, onde sera analisado o resultado da pesquisa.

Cumpre destacar que, para a exposicao e elucidacao do problema de pesquisa,
sera utilizado o método de pesquisa explicativo, ja que se buscara explicar como
ocorre o fenbmeno do ativismo judicial, e como ele pode impactar as causas
excludentes de ilicitude do aborto, buscando-se sua analise e interpretagcdo, bem
como a identificagdo das suas causas. Com esse intuito, o trabalho ira se basear na
pesquisa bibliografica, utilizando-se de doutrinas, legislagdes, artigos cientificos, e
jurisprudéncias.

Consequentemente, por intermédio da presente pesquisa, especificamente,
sera demonstrado como o crescente ativismo judicial interfere negativamente nas
demandas cujo bem da vida reflete diretamente na dignidade da pessoa humana,
representando diversos retrocessos até mesmo em excegdes ja legalizadas pelo
legislador.

Além disso, sera exposta a atuagcdo do Supremo Tribunal Federal como
garantidor do amplo debate relativo a controvérsia constitucional do aborto. De modo
geral, o objetivo é apresentar a influéncia da atividade proativa do Judiciario em
questdes atinentes a direitos fundamentais e legais.

Nessa conjuntura, tal pesquisa se faz de extrema relevancia ao passo que

questiona a imparcialidade do julgador e seus impactos na protecéo juridica em
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matéria constitucional, que muitas das vezes esta dotado das suas proéprias
convicgoes.

Por fim, & importante destacar como a morosidade judiciaria pode resultar em
danos irreparaveis a gestante, que €, antes de tudo, uma pessoa com direitos
fundamentais, especialmente em casos de abortos permitidos por lei. Outrossim,
busca-se o incentivo ao debate publico, principalmente quando concernente a saude
publica, ja que este foi considerado uma das influéncias determinantes para a decisao
do STF atinente ao aborto, no julgamento da ADPF n° 54.



15

2 REVISAO DE LITERATURA

2.1 O CONTEXTO SOCIAL E HISTORICO DA PRATICA DO ABORTO

Ao longo da histéria, a analise da posigao da mulher na sociedade, revela uma
subordinacao constante a um poder masculino, mesmo que essa subordinagcao muitas
vezes tenha sido disfargcada. O patriarcado persiste de maneira complexa e variada.

No entanto, no decorrer do século XX, de acordo com as analises do
doutrinador Dimas Messias de Carvalho (2020), a estrutura familiar brasileira, que era
predominantemente rural e patriarcal, passou por transformacgdes significativas. Com
0 éxodo rural e a migragao para as cidades, as oportunidades de trabalho fora de casa
se expandiram, permitindo as mulheres maior liberdade e independéncia. Isso
desempenhou um papel crucial na gradual erosdo do modelo patriarcal.

Nesse sentido, o Desembargador Francisco Figueiredo apresentou em suas
palestras o que foram dois os fatores essenciais, no século anterior, para uma
aparente consolidagédo da igualdade entre homem e mulher, pelo menos no que diz
respeito ao casamento (CARVALHO, 2020).

Certamente, diversos marcos importantes moldaram a evolugdo do papel da
mulher na sociedade brasileira. Alguns desses marcos notaveis incluem:

1. A Emergéncia da Pilula Anticoncepcional: A introdu¢do da pilula
anticoncepcional foi um ponto de virada primordial, pois concedeu as mulheres o
controle sobre sua propria fertilidade. Isso permitiu que elas tomassem decisdes
conscientes sobre o planejamento familiar, escolhendo quando e se desejavam ter
filhos (FIGUEIREDO apud CARVALHO, 2020).

2. Advento da Lei n. 4.121/1962: Popularmente conhecida como o Estatuto
da Mulher Casada, essa legislagao desempenhou um papel fundamental na promogéao
da igualdade de género. Ela facultou as mulheres casadas a busca de ocupacgdes
remuneradas independentes das dos maridos, nivelando suas contribuigbes no
casamento. Além disso, conferiu a elas o direito de gerir autonomamente os bens
provenientes de seu préprio trabalho e a capacidade de recorrer a justica sem requerer
a autorizagao do esposo (FIGUEIREDO apud CARVALHO, 2020).

Essas mudancgas legais e sociais representaram avangos significativos na

ampliagao dos direitos e oportunidades das mulheres, permitindo-lhes exercer uma
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variedade de papéis na sociedade e tomar decisbes autbnomas e relevantes para
suas vidas.

Assim sendo, até 1916, precipuamente no Cddigo Civil anterior, a mulher era
considerada relativamente incapaz para os fins civis, conforme disposi¢ao do seu art.
242, caracterizando uma realidade paradoxal, embora nem tao longinqua (BRASIL,
1916).

Porém, atualmente, principalmente na CF/1988, vigora a igualdade entre
homens e mulheres relativa a sociedade conjugal, por forca do art. 226, § 5°. Mas o
mesmo nao se pode afirmar acerca dos direitos sexuais e reprodutivos da mulher
(BRASIL, 1988).

Com efeito, € importante ressaltar que esses direitos muitas vezes nao sao
discutidos de forma ampla devido a presenca de tabus relacionados a questdes
morais e religiosas. No entanto, é fundamental reconhecer o papel significativo
desempenhado pela ratificacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos por
muitos paises, incluindo o Brasil. Essa ratificagado possibilitou um contexto propicio
para a discussado juridica de varias pautas, com destaque para os direitos das
mulheres (ONU, 1948; TAVASSI et al., 2021).

Nesse contexto, os direitos reprodutivos e sexuais comecaram a ser
amplamente debatidos, respectivamente, em 1984 no IV Encontro Internacional de
Saude da Mulher, feito em Holanda, e no final da década de 80 no cenario epidémico
de HIV/Aids, ja que se trata de doenga sexualmente transmissivel.

Posteriormente, pela primeira vez, tais direitos foram respaldados em um
documento internacional, qual seja a Declaragdo de Beijing (1995), que definiu os
direitos reprodutivos como aqueles basicos aos individuos que decidirem livremente
acerca de sua prole através das informacdes e meios disponiveis para tanto, além da
garantia ao maximo de amparo a saude sexual e reprodutiva.

Por outro lado, os direitos sexuais se caracterizam pelo controle de questdes
atinentes a sexualidade, bem como a saude sexual e reprodutiva feminina desprovida
de qualquer meio de coergéo ou discriminagcdo (ONU, 1995).

Com isso, tais direitos passaram a ser reconhecidos tanto internacionalmente
quanto nacionalmente, em decorréncia da sua integracdo aos Direitos Humanos,
principalmente quando interpretados a luz do principio da dignidade da pessoa

humana.
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Todavia, a subjugacdo feminina ainda persiste atualmente, principalmente
quando diz respeito a disposi¢cao do seu préprio corpo. Sendo que, o tdo sonhado
idealismo de independéncia e liberdade das mulheres, restam-se defasados quando
postos em xeque pela salvaguarda da crucificagdo ao aborto.

Portanto, necessario se faz o estudo acerca da questdo do aborto sob uma
perspectiva antropolégica, para maiores elucidagcbes da problematica em comento.
Isto porque, nos estudos da pesquisadora austriaca Gerda Lerner (2019), ela
demonstrou que, nos tempos remotos, ja havia o que se falar em leis proibitivas a
pratica do aborto, como por exemplo o Cédigo de Hamurabi, que regia as sociedades
antigas mesopotamicas.

Assim, em seu texto, ela traz expressamente a desigualdade escancarada de
puni¢cdes para os homens quando as vitimas pertenciam a diversas classes. Sendo
que, quando a violéncia era praticada contra a filha de um homem de alta classe e
desse ato resultasse aborto espontdneo, a punicdo era de 10 “shekels”. Em
contrapartida, caso praticado contra filha de homem de classe inferior, a puni¢cao se
reduzia pela metade (LERNER, 2019).

A vista disso, a persisténcia da discrepancia entre as classes sociais na
jurisdicdo brasileira levanta questionamentos sobre a natureza das leis que
criminalizam o aborto e como elas afetam desproporcionalmente as mulheres pobres,
em muitos casos, mulheres negras. Esta realidade é alarmante, uma vez que os 6bitos
relacionados ao aborto ocorrem principalmente entre mulheres negras e de estratos
sociais menos favorecidos. Estudos indicam que essas mulheres enfrentam um risco
trés vezes maior de falecimento devido a pratica do aborto clandestino em
comparagdo com as mulheres brancas (MARTINS et al., 2017).

Nessa linha de raciocinio, percebe-se que o que ocorre, na mais dura verdade,
€ justamente as mulheres ricas e brancas pagando pelo aborto clandestino. Por outro
lado, as mulheres pobres e negras vindo ao 6bito, por causa da inviabilidade do
custeio de um método de abortamento seguro, ainda que ilegal.

Por conseguinte, vislumbra-se que tal premissa foi evidenciada na pesquisa
elaborada em Minas Gerais, entre os periodos 2000-2011, e publicada na revista
Cadernos de Saude Publica, que demonstrou a prevaléncia dos o6bitos relativos ao
aborto preponderante em mulheres de 20-34 anos, solteiras (68%) e negras (70,5%),
na maioria dos casos com menos de 7 anos de estudos (MARTINS et al., 2017).

Veja-se:
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Tabela 1. Obitos decorrentes de abortos entre 2000-2011.

Caracteristicas n %

Idade materna (anos)

14-19 16 87

20-34 133 72,7

35-46 34 18,6
Escolaridade materna (anos)

Até 3 26 25,0

4-7 36 346

8-11 35 33,6

212 7 6,7
Estado civil

Solteira 117 €8,0

Casada 43 25,0

Vidva 3 17

Separada judicialmente 9 52
Raca/Cor

Branca 44 29,5

Negra 105 70,5
Local de ocorréncia

Hospital 179 97.8

Domicilio 3 1.6

Via publica 1 05
Total 183 100,0

Nota: excluidos os casos ignorados.

Fonte: Departamento de Informética do SUS. Sistema de Informagdo sobre Mortalidade

Dessa forma, fica evidente que a desigualdade social tem sido um fator
determinante na mortalidade feminina relacionada a pratica do aborto desde o inicio.
Mesmo que o Brasil classifigue essa agdo como crime em sua legislagéo, essa
definicdo legal ndo remove o procedimento da realidade das mulheres brasileiras.
Pelo contrario, ela apenas promove sua realizacdo de maneira clandestina.

E importante ressaltar que desde os tempos antigos, as mulheres sempre foram
submissas a papéis de propriedade, embora essa configuragao nao seja tao evidente
nos dias de hoje. No entanto, ao longo da histéria, as mulheres nunca tiveram pleno
controle sobre as decisdes relacionadas ao seu préprio corpo, como evidenciado
pelos continuos debates sobre a descriminalizagado do aborto.

Alias, o Codigo de Hamurabi acentua a percepgao dessa conjuntura ao definir,
anteriormente, que as dividas de um homem poderiam recair sobre sua esposa,
podendo servir de garantia a um empréstimo feito com um comerciante visando o
reembolso do seu crédito, ou através da alienagdo dessa garantia. E essa mesma
ideia da configuragdo da mulher como propriedade, desprovida de voz ativa quando
pertinente a sua autonomia existencial, se repete na figura da concubina, que ora
satisfazia sexualmente o seu senhor, com o consentimento da sua esposa, e ora era
serva dela (MEDEIROS, 2021).
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De igual modo, as passagens biblicas, elaboradas por volta dos anos de 1200
e 500 a.C., exprimem uma realidade proxima a exposta acima, ja que, implicitamente,
€ possivel deduzir que a mulher escrava deveria servir sexualmente ao marido de sua
senhora, e os frutos deste ato eram considerados descendentes dela (LERNER,
2019).

Ademais, por seu turno, a lei assiria aumentou o rol de possibilidades
concernentes as puni¢des. Para melhor ilustrar, nas suas normas havia o que se falar
em uma espécie de compensacgao de puni¢cdes, porque o homem responsavel pelo
aborto espontaneo em uma mulher casada, também sofreria com o aborto de sua
mulher. E curiosamente, caso a familia da vitima nao tivesse um filho menino, a
puni¢cdo para o aborto se findava na morte do agressor, mas de outro modo, se ja
houvesse uma crianga do sexo masculino e a outra gerada no ventre da ofendida
fosse menina, o ofensor poderia pagar com uma vida diversa da sua (MEDEIROS,
2021).

Inclusive, observa-se que, no que diz respeito a Lei Hebraica, as mulheres
foram dominadas, até mesmo em matéria sexual, em uma habitualidade cada vez
mais acentuada. Porém, a autodeterminacéo delas variavam a depender da classe,
com a esposa localizada no topo da relacdo vertical, a concubina em posicao
intermediaria e a escrava ocupava a base dessa piramide de estratificagdo social
(LERNER, 2019).

No caso, tal Lei era a soma das diversas Leis Babildnicas, sendo que, o
autoaborto era considerado crime publico pelo qual a Corte deveria tomar
conhecimento. Assim sendo, o empalamento e a falta de enterro eram considerados
as penas mais graves no sistema legal da época, surpreendentemente, era um crime
comparado a um atentado contra o rei (MEDEIROS, 2021).

Dessa forma, o que se extrai desses ditames €, mais uma vez, a influéncia
religiosa e patriarcal na puni¢céo de tal pratica, ja que acreditavam que por meio do
aborto autoinduzido a ira do céu restava-se provocada, acarretando consequéncias
nao s6 para a mulher, mas como também a toda sociedade que seriam punidos por
este infortunio.

Ja no que concerne a Lei Hitita, o homem responsavel pelo aborto espontaneo
de uma mulher deveria pagar uma multa a ser fixada com base na idade do feto. Sob
outro enfoque, caso o dano fosse a uma escrava, o valor era reduzido pela metade,

além de que tal consequéncia quando incidentes em vaca ou égua de um homem,
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também geravam o dever de pagamento de multa, ainda que ndo exorbitante
(LERNER, 2019).

Consequentemente, depreende-se de tais remissdes historicas que a
preocupagao recaia a mulher enquanto propriedade e ndo com sua prépria dignidade
humana quando ofendida. Trata-se, de modo incontestavel, de resquicios
permanentes de “algoritmos” que remetem a defesa dos direitos das mulheres a
medida que exercem importante papel na sociedade patriarcal, qual seja de
instrumento para a concretizagdo dos mais variados fins, e ndo quando considerada
em par de igualdade se comparada ao homem.

Notadamente, percebe-se um padrédo nas leis de Hamurabi, Assiria, Hitita e
Hebraica, ao passo que o Estado assume demasiadamente o controle tangente a
regulamentagdo de questdes sexuais e tais interferéncias ainda sao notaveis
atualmente, apesar de serem mais brandas. Um exemplo disso € que, até 2019, por
mais inacreditavel que seja, era causa excludente de punibilidade prevista no Cédigo
Civil de 2002, o casamento realizado com menor nubil, nos termos da redagao original
do art. 1.520, in verbis:

1.520. Excepcionalmente, sera permitido o casamento de quem ainda néao
alcangou a idade nubil (art. 1.517), para evitar imposi¢ao ou cumprimento de
pena criminal ou em caso de gravidez (BRASIL, 2002).

Assim, 0 que interessa a exposigao do presente texto é justamente a viabilidade
do casamento do ofensor com sua vitima, quando menor de 16 anos, nos casos dos
crimes contra os costumes, ou como s&o chamados atualmente, crimes contra a
dignidade sexual. Nessa otica, precisa-se compreender que tal dispositivo foi redigido
na década de 40 (1940), ano em foi promulgado o atual Cédigo Penal, sendo que o
contexto social dessa época era enraizado no patriarcado, permissivo ao tratamento
das mulheres como objeto/propriedade tanto do pai, quanto do marido (BRASIL,
1940).

Adicionalmente, outro momento crucial na histéria da humanidade relacionado
a sexualidade e reproducgao foi a sua regulamentagdo com uma perspectiva religiosa
durante a Idade Média. Nesse periodo marcado pela obscuridade, a narrativa histérica
era predominantemente sob a o6tica masculina, fortalecendo assim a estrutura
patriarcal e ignorando a experiéncia vivida pelas mulheres naquela época
(MEDEIROS, 2021).
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Destarte, a abordagem no tépico em analise permite refletir acerca do prestigio
religioso nas entidades estatais, que por sua vez, detém e exerce poder sobre as
mulheres nas mais variadas questdes e, principalmente, no tocante a discussao do
aborto. Logo, compreender as marcas enraizadas pelo patriarcalismo no sistema
politico vigente, permite a conclusdo acerca da imperiosidade de desvinculagao dos
direitos das mulheres com o modelo de sociedade baseado no carater religioso e
machista, na medida em que este, irredutivelmente, domina seus corpos sob a

justificativa de se tratar de tutela legitima e aceita socialmente.

2.2 DEFINICOES

Superada a analise acerca do contexto social e historico da pratica do aborto,
€ de suma importancia apresentar a concepc¢éao do que € entendido como aborto e
como sua pratica incide no ambito juridico.

Nesse sentido, sob o prisma das ciéncias bioldgicas, ha a configuragao de tal
pratica quando ocorre a interrupgdo de uma gestagao regular e nao disfuncional,
independentemente da idade gestacional, sendo que é indiferente a expulsdo do
produto da concepgéao, e caso esteja com vida, que logo venha a ébito em raz&do da
inviabilidade da vida extrauterina, provocada por ofensa corporal ou violéncia
psicolégica (CROCE, CROCE JUNIOR, 2012).

No entanto, cabe destacar que dentro deste ramo ha divergéncias quanto ao
tema, visto que segundo a obstetricia a interrup¢ao da gravidez premeditada ou n&o
s6 ocorre no periodo que antecede as primeiras vinte e umas semanas da gravidez.
Em contrapartida, do ponto de vista da medicina legal, pouco importa o tempo
gestacional, ja que o aborto pode ocorrer desde o momento da fecundagao até o
momento que precede o trabalho de parto (CROCE, CROCE JUNIOR, 2012).

Por outro lado, diferentemente da concepcdo apresentada pelo enfoque
bioldgico, a legislagdo penal apenas se limitou a tipificar a “provocag¢ao do aborto”,
viabilizando a hermenéutica legislativa a cargo da doutrina e jurisprudéncia. Assim
sendo, o aborto seria a interrupgédo da gestagcdo com posterior exterminio do produto
da concepgéo, caracterizando-se, porém, pelo fim da vida intrauterina (CAPEZ, 2019).

Nessa toada, convém ressaltar que, do ponto de vista juridico, € irrelevante o

momento gestacional para a consubstanciagado do delito, sendo necessario apenas
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que se configure entre a concepgéao até o inicio do parto, sendo que apds esse marco,
restara caracterizado o infanticidio ou homicidio.

Alias, é importante salientar que no cristianismo biblico, ao contrario do que é
pregado veementemente pelos seus seguidores, ndo ha trechos expressos que
coibem a pratica do aborto. Pelo contrario, em determinadas passagens ha textos que
permitem a livre interpretacdo em vista da sustentacdo de tal ato como pecado e
contrario a vontade de Deus, tal como no Antigo Testamento, especificamente no Livro
do profeta Jeremias, em que o proprio salvador teria dito em seu discurso que o citado
antes mesmo de ser formado no ventre, ja era conhecido, e antes de sair de sua méae,
ja era santificado (Je, 1:5, BiBLIA).

Sendo assim, independente da concepg¢ao aqui tratada, a descriminalizagao
ora pretendida sempre estara em choque com a suposta protecdo do bem
juridicamente tutelado, que neste caso, € a potencialidade de uma vida humana, o que

enseja o estudo acerca de sua origem.

2.3 TEORIAS RELATIVAS A ORIGEM DA VIDA

Conforme é de conhecimento notorio, a legislagdo penal ao tratar da tipificagao
do crime de aborto, busca tutelar o direito a uma vida em potencial, motivo este
determinante a justificar sua criminalizagdo no Brasil, cujo fundamento também é
defendido pelo viés religioso. Por conseguinte, a legitimidade que paira sobre a luta
em prol da descriminalizagédo do aborto se aperfeicoa a medida em que sédo analisadas
as teorias relativas a origem da vida, conforme sera visto neste topico (SENTONE,
2019).

2.3.1 Teoria Concepcionista

Os adeptos a Teoria Concepcionista defendem que, a personalidade juridica &
inerente ao nascituro desde o momento da concepcio, sendo este entendido, para
todos os fins legais, como pessoa. Consequentemente, fazem jus a todos direitos
intrinsecos a vida extrauterina, excluindo por esse viés a mera expectativa destes,
sendo que sua protegao também alcanga o principio da dignidade da pessoa humana,
além do direito a vida, fundamentos estes que embasam a defesa da criminalizagao

do aborto (FELIPE, 2017). Cumpre destacar que, no que tange ao Direito Civil,
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renomadas juristas sdo adeptas a ela, tais como Silmara Juny Chinellato e Maria
Helena Diniz.

Inclusive, constata-se a aplicagao dessa teoria como uma tendéncia doutrinaria
civilista em favor dos direitos do nascituro, consoante ao expresso no art. 2° do
CC/2002, ao dispor que a lei resguarda os seus direitos, desde o momento da
concepgao. E tal concluséo é alcangada a partir do método dedutivo, ja que, somente
sdo sujeitos de direitos e obrigac¢des, aqueles dotados de personalidade juridica, e de
igual modo, apenas possuem tal aptiddo as pessoas, sendo invariavelmente os frutos
da concepgao englobados em tal conceito (BRASIL, 2002).

Sob essa perspectiva, utilizando a ciéncia filoséfica, os defensores dessa
corrente argumentam por meio do raciocinio dedutivo, que envolve uma concluséo
l6gica baseada em duas proposi¢des. Eles sustentam que o nascituro € uma pessoa
com os atributos de racionalidade inerentes a todos seres humanos, e que, em um
primeiro momento, nao difere dos recém-nascidos, que sao sujeitos de direitos por
exceléncia, uma vez que estdo em condigdes iguais quando se trata de seu estagio
de desenvolvimento na vida humana. Portanto, os adeptos dessa visdo consideram
0s nascituros como seres de direitos em processo de evolugao (MALUF, 2019).

Sendo assim, conforme aduz Adriana Maluf (2019), o nascimento com vida
aprimora um estado pré-existente, isto €, a sujeigado a direitos e obrigacdes. Alias, os
ditames biolégicos remetem a principiologica ideia de que os nascituros ndo séo
compreendidos como uma extensdo do corpo materno, e sim como um produto de
concepgao em desenvolvimento com carga genética, em outras palavras, de uma vida
humana merecedora de tutela relativa a sua integridade.

Neste sentido, conclui-se ser essa a razao de ser, ou seja, o fundamento que
embasa determinados direitos nesse tocante, como por exemplo, os alimentos
gravidicos, cuja titularidade é, na realidade, do nascituro e ndo da sua genitora.

Porém, insta destacar que a confusao permeada por essa doutrina, é ressaltar
que a personalidade do nascituro € incondicionada, posto que determinados direitos
e seus subsequentes efeitos juridicos dependem do nascimento com vida, quais
sejam, aqueles de natureza patrimonial material, como ocorre com o direito ao
recebimento de heranga prescrito no art. 1.798 do CC/2002 (BRASIL, 2002).

Noutro giro, foi realizado um estudo visando mensurar os posicionamentos

jurisprudenciais acerca do tema, no que tange ao ambito de atuagcdo do Superior
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Tribunal de Justica, sendo essa pesquisa compreendida a partir do ano de 2014 até
os dias atuais.

Em suma, vislumbrou-se que a Corte Superior tende a recorrer a tal tese
quando os casos concretos se debrugam sobre matéria meramente securitaria e de
reparagao de danos materiais e morais, excluindo, nessa conjuntura, tutelas atinentes
ao exercicio do poder punitivo do Estado em relacdo ao aborto, elucidando bem a

matéria o seguinte julgado:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO
INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE
2015. APLICABILIDADE. OMISSAO. OBSCURIDADE. EMBARGOS DE
DECLARACAO ACOLHIDOS PARCIALMENTE, SEM EFEITOS
INFRINGENTES. ART. 2° DO CODIGO CIVIL. PERSONALIDADE.
NASCIMENTO COM VIDA. RESGUARDADOS DIREITOS DO NASCITURO.
CAUSA MORTIS IMPUTADA AO ENTE ESTATAL. OBRIGACAO
ALIMENTAR CONFIGURADA. | - Consoante o decidido pelo Plenario desta
Corte na sessdo realizada em 09.03.2016, o regime recursal sera
determinado pela data da publicagdo do provimento jurisdicional impugnado.
In casu, aplica-se o Cédigo de Processo Civil de 2015. 1l - Nos termos do art.
1.022 do Estatuto Processual, a fundamentagdo adotada no acérdao é
suficiente para respaldar a conclusdo alcancada, pelo que ausente
pressuposto a ensejar a oposicdo de embargos de declaragéo. Il - A
pretensao aclaratéria merece parcial acolhimento, porquanto a questao sobre
a comprovacgao do nexo de causalidade restou abrangida pela incidéncia da
Sumula 7 do Superior Tribunal de Justica, sendo cabivel integracdo do
julgado para resolver o cabimento do pensionamento pelo ébito do
nascituro. IV - Reconhecimento da titularidade de direitos da
personalidade ao nascituro diante da disciplina normativa aplicavel. V -
Embargos de Declaragédo acolhidos parcialmente, sem efeitos infringentes.
(STJ - EDcl no Agint no REsp: 1653692 AC 2017/0015756-6, Relator: Ministra
REGINA HELENA COSTA, Data de Julgamento: 08/06/2021, T1 - PRIMEIRA
TURMA, Data de Publica¢do: DJe 11/06/2021) (grifo nosso) (STJ, 2021).

Em compensacao, no que diz respeito a matéria penal, o Supremo Tribunal
Federal julgou improcedente a Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510/DF que
questionava o texto normativo constante no art. 5° da Lei n°® 11.105/2005 (Lei de
Biosseguranga). Cuidava-se a acdo em comento, de interpelar a constitucionalidade
do dispositivo sob o pretexto de que o uso de células tronco embrionarias para
pesquisas cientificas importaria na tipificagao legal do aborto, o que, sabiamente, ndo
se prosperou por maioria de votos (STJ, 2021).

Isto considerando que, as pesquisas em apreco tém como fim precipuo a busca
pela remissdo ou nas melhores das hipoteses, até mesmo a cura, de doengas que
afetam parcela da sociedade brasileira, tais como atrofia espinhal progressiva e

esclerose multipla, tratando-se de acentuado coroléario presente na Carta Magna que
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remete ao fraternalismo constitucional, aperfeicoando o fundamento da dignidade da
pessoa humana.

Nessa toada, ndo ha o que se falar em violabilidade ao direito a vida, porquanto
o0 embrido humano é entendido apenas como uma contingéncia dependente de
diversos fatores externos que assim condicionam sua existéncia.

Certo é que, os famigerados aplicadores do direito em diversas ocasides irao
lidar com a colisdo entre direitos fundamentais, que ensejardo a aplicabilidade de
técnicas juridicas a fim de sanar eventual ébice. Veja bem, n&o se fala em hierarquia
entre direitos e garantias assegurados pela Norma Maior, pelo contrario, trata-se da
busca pelo método interpretativo concretizador, de modo que se viabilize a
aproximacéao efetiva do texto juridico com a realidade. Entado, logra-se o éxito deste
conflito por meio do principio da proporcionalidade, que é instrumentalizado pela
técnica de sopesamento, que nada mais é do que verificar qual dos interesses
conflitantes possui 0 maior peso no caso concreto.

Consequentemente, ao sopesar a dignidade da pessoa humana, |é-se,
daqueles portadores de condi¢des de desenvolvimento neuroldgico, bem como o
direito a saude destes, a autonomia da vontade e o planejamento familiar, denota-se
a logica supremacia desses direitos e principios em relagdo a eventualidade
embrionaria, ndo sendo possivel e ao menos plausivel discutir essa contraposigao.

Além disso, a Constituicdo Federal ndo se preocupou em mencionar qualquer
disposigdo sobre o inicio da vida, pois ndo é competéncia jurisdicional essa
explicagdo, longe disso, transcende ao conhecimento juridico, cabendo aos
pesquisadores da ciéncia que estudam o termo inicial da origem da vida tal encargo.

Logo, na perspectiva genética, a vida humana comega com a fecundag&o, com
o encontro do espermatozoide e do 6vulo, produzindo um gene unico, o que corrobora
com a tese ora elucidada, inicialmente. Ocorre que, segundo aduz Liliane Lopes
Andrade (2013), tal teoria cientifica é facilmente refutada ao passo que:

1°) A maioria dos zigotos ndo s&o capazes de alcangar o utero;

2°) Nado ha o que se falar em vida humana, se ao menos houve a
individualizagdo antes do processo da gastrulagdo, sendo este um processo
caraterizado pelo desenvolvimento do corpo, grosso modo;

3°) O zigoto representa a potencialidade a vida condicionada a disposi¢céo de

elementos exdgenos, de maneira que somente portara condigdes fisicas e fisiologicas
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a partir da 62 ou 82 semana; dentre outros motivos que descaracterizam a teoria
concepcionista, em apertada analise, no campo da genética.

Para mais, na perspectiva embriologica, a vida somente se inicia a partir da 32
semana de gestacdo, ao ocorrer a gastrulacédo, sendo este processo responsavel por
originar os tecidos e 6rgdos do embrido. E importante mencionar também que, até 12
dias apos a fecundacéo, o embrido pode se dividir e originar duas ou mais pessoas
(ANDRADE, 2013).

A vista disso, embora uma quantidade expressiva de juristas civilistas seja
adepta a essa teoria, sob o viés genético e embrioldgico, esta ndo deve se prosperar,
ao passo que a viabilidade da vida humana esta condicionada a diversos processos
biolégicos que podem extirpar o que sequer se iniciou, se tratando apenas de uma

vicissitude.

2.3.2 Teoria Natalista

Superada a analise da Teoria Concepcionista, € necessario o estudo da Teoria
Natalista, sendo que para essa corrente de pensamento, o inicio da personalidade
juridica se da a partir do nascimento com vida, pois 0 nascituro ndo é sujeito de
direitos, apenas possui a expectativa para tanto (FELIPE, 2017).

Nesse sentido, o pressuposto para obtengdo de personalidade é justamente
ser nativivo, aptiddo esta que se consubstancia quando o bebé deixa o ventre
materno, findando o periodo da gestagéo.

Fato é que, a questdo que cinge a concepgao do legislador ao elaborar o
Cddigo Civil é controversa, uma vez que, a maioria da doutrina entende que na
primeira parte do art. 2° do CC/2002, estaria expresso a adog¢ao da Teoria Natalista,
em contrapartida a segunda parte, que permite depreender que foi adotada a Teoria
Concepcionista (FELIPE, 2017).

Em suma, o nascituro nao goza do status de pessoa, e, portanto, ndo possui
direitos e sequer obrigacdes, teoria esta, alias, adotada pelo ilustre doutrinador Caio
Mario da Silva Pereira (2022). Em suas palavras, € defendido que se o nascimento
com vida nao se consolida, ndo ha o que se falar em uma relagdo juridica, pois
nenhum direito se revela através de um natimorto, portanto, ndo é capaz de surtir
efeitos ja que se conclui que ele nunca chegou a ser de fato concebido para fins de

direito.
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Cumpre salientar que, assim como exposto na escola de pensamento
supracitada, no que tange aos casos concretos sob a algada do Superior Tribunal de
Justica, dados estes colhidos por analise jurisprudencial relativa ao periodo
compreendido entre 2013 e 2022, tal 6rgdo maximo pende suas defesas na Teoria
Concepcionista, repita-se, apenas no que diz respeito as matérias abarcadas pelo

Direito Civil, e ndo pelo Direito Penal, conforme adiante se vé:

DIREITO CIVIL. ACIDENTE AUTOMOBILISTICO. ABORTO. ACAO DE
COBRANCA. SEGURO OBRIGATORIO. DPVAT. PROCEDENCIA DO
PEDIDO. ENQUADRAMENTO JURIDICO DO NASCITURO. ART. 2° DO
CODIGO CIVIL DE 2002. EXEGESE SISTEMATICA. ORDENAMENTO
JURIDICO QUE ACENTUA A CONDICAO DE PESSOA DO NASCITURO.
VIDA INTRAUTERINA. PERECIMENTO. INDENIZACAO DEVIDA. ART. 3°,
INCISO I, DA LEI N. 6.194/1974. INCIDENCIA. 1. A despeito da literalidade
do art. 2° do Cadigo Civil - que condiciona a aquisicdo de personalidade
juridica ao nascimento -, o ordenamento juridico patrio aponta sinais de que
nao ha essa indissoluvel vinculagao entre o nascimento com vida e o conceito
de pessoa, de personalidade juridica e de titularizagao de direitos, como pode
aparentar a leitura mais simplificada da lei. 2. Entre outros, registram-se como
indicativos de que o direito brasileiro confere ao nascituro a condigdo de
pessoa, titular de direitos: exegese sistematica dos arts. 1°, 2°, 6° e 45, caput,
do Cddigo Civil; direito do nascituro de receber doagao, heranga e de ser
curatelado (arts. 542, 1.779 e 1.798 do Cddigo Civil); a especial protegdo
conferida a gestante, assegurando-se-lhe atendimento pré-natal (art. 8° do
ECA, o qual, ao fim e ao cabo, visa a garantir o direito a vida e a saude do
nascituro); alimentos gravidicos, cuja titularidade &, na verdade, do nascituro
e ndo da mae (Lei n. 11.804/2008); no direito penal a condi¢cdo de pessoa
viva do nascituro - embora n&o nascida - é afirmada sem a menor ceriménia,
pois o crime de aborto (arts. 124 a 127 do CP) sempre esteve alocado no
titulo referente a "crimes contra a pessoa" e especificamente no capitulo "dos
crimes contra a vida" - tutela da vida humana em formacéao, a chamada vida
intrauterina (MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal, volume Il. 25
ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 62-63; NUCCI, Guilherme de Souza. Manual
de direito penal. 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 658). 3. As
teorias mais restritivas dos direitos do nascituro - natalista e da personalidade
condicional - fincam raizes na ordem juridica superada pela Constituicdo
Federal de 1988 e pelo Cadigo Civil de 2002. O paradigma no qual foram
edificadas transitava, essencialmente, dentro da o6rbita dos direitos
patrimoniais. Porém, atualmente isso ndo mais se sustenta. Reconhecem-se,
corriqueiramente, amplos catalogos de direitos ndo patrimoniais ou de bens
imateriais da pessoa - como a honra, 0 nome, imagem, integridade moral e
psiquica, entre outros. 4. Ademais, hoje, mesmo que se adote qualquer das
outras duas teorias restritivas, ha de se reconhecer a titularidade de direitos
da personalidade ao nascituro, dos quais o direito a vida € o mais importante.
Garantir_ao nascituro expectativas de direitos, ou mesmo _direitos
condicionados ao nascimento, s6 faz sentido se lhe for garantido
também o direito de nascer, o direito a vida, que é direito pressuposto a
todos os demais. 5. Portanto, é procedente o pedido de indenizacido
referente ao sequro DPVAT, com base no que dispde o art. 3° da Lei n.
6.194/1974. Se o preceito legal garante indenizacdo por morte, o aborto
causado pelo acidente subsume-se a perfeicido ao comando normativo,
haja vista que outra coisa ndao ocorreu, sendo a morte do nascituro, ou
o perecimento de uma vida intrauterina. 6. Recurso especial provido.
(STJ - REsp: 1415727 SC 2013/0360491-3, Relator: Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, Data de Julgamento: 04/09/2014, T4 - QUARTA TURMA, Data
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de Publicagdo: DJe 29/09/2014 RMDCPC vol. 62 p. 123 RMP vol. 55 p. 427)
(grifo nosso) (STJ, 2014).

Destarte, revela-se um comportamento benevolente do STJ, ao reconhecer o
principio da dignidade humana aos nascituros, embora tenha um entendimento
infirmado no sentido de que tal protegdo ndo abarca toda e qualquer situagao juridica,
mas somente aquelas que impliqguem em prejuizo a sua saude ou da privagdo do
direito a conviver com 0s seus genitores, especialmente quando as agbes versam
sobre danos morais daqueles concebidos ainda ndo nascidos.

Ja em oposicao a Corte Superior, os Tribunais de Justica estdo mais propensos
a sustentar a Teoria Natalista, a medida que se valem da interpretagao estritamente
normativa literal do artigo acima mencionado. Confira-se o seguinte precedente do
colendo Tribunal de Justica de Goias, consolidado em acérdao relatado pelo eminente

Des. Jeova Sardinha de Moraes:

APELACAO CIVEL. SEGURO DPVAT. NASCITURO. TEORIA NATALISTA.
DIREITOS PATRIMONIAIS CONDICIONADOS AO NASCIMENTO COM
VIDA. | - O Cédigo Civil, por meio do seu art. 2°, adotou a teoria natalista,
consoante reconhecido inclusive pelo Supremo Tribunal Federal, quando do
julgamento da ADI n° 3.510, que tratou sobre a lei da biosseguranga, logo,
os direitos patrimoniais do nascituro se condicionam ao seu
nascimento com vida. |l - Por forca dessa teoria, o feto ndo pode ser
equiparado a vitima de acidente de transito, para fins de indenizagdo do
seguro obrigatorio DPVAT, uma vez que detém apenas expectativa de direito.
APELACAO CONHECIDA E PROVIDA. (TJ-GO - AC:
02813505020118090087 ITUMBIARA, Relator: DES. JEOVA SARDINHA DE
MORAES, Data de Julgamento: 22/07/2014, 6A CAMARA CIVEL, Data de
Publicacéo: DJ 1595 de 30/07/2014) (grifo nosso) (GOIAS, 2014).

Por fim, conforme ja explicitado no julgado acima, o érgéo de cupula do Poder
Judiciario, qual seja, o Supremo Tribunal Federal, confirmou a adogao dessa corrente
através da ADI 3.510, inclusive ja discorrida no tdépico supramencionado. Isto posto
que, em alguns trechos do julgado, € exposto que ndo é qualquer estagio da vida
humana que demanda uma tutela juridica individual e sim uma vida ja consolidada
daquela pessoa humana que faz jus aos direitos e garantias fundamentais,
principalmente no tocante ao direito a vida.

Por conseguinte, a elaboragédo do texto constitucional que prevé as clausulas
pétreas dos direitos e garantias individuais, pressupde como sujeito uma pessoa em

sua concretude, tendo em vista que os embrides devem ser protegidos na sua
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realidade, pelo direito comum, e ndo dotados da autonomia subsumida por um
individuo em sua perfeita formagao (STJ, 2008).

Nao obstante, tal corrente encontra-se totalmente obsoleta ao passo que é
incapaz de acompanhar a evolugao do nosso ordenamento juridico, que ja reconhece
expressamente, como por exemplo, a legitimidade sucessoéria do nascituro (art. 1.798
do Cadigo Civil), isto €, aquele concebido que ainda ndao nasceu. Isto considerando
que, a aparente condigdo de eficacia para configuragdo dos direitos sucessorios do
nascituro, qual seja o nascimento com vida, trata-se apenas de um ato de ratificagao
de direito pré-existente, e ndo de uma circunstancia que estabelece uma nova
garantia, o que ja é suficiente para questionar a validade e aplicagdo dessa teoria
(BRASIL, 2002).

2.3.3 Teoria do Desenvolvimento do Sistema Nervoso

A partir da definicdo do conceito de morte nos moldes do art. 3° da Lei n°
9.434/1997, que trata da disposi¢ao post mortem de tecidos, érgaos e partes do corpo
humano para fins de transplante, constata-se que a morte encefalica configura um
argumento apto a refutar as teorias ja aludidas. Isto posto que, se 0 marco do periodo
post mortem se da a partir da morte encefalica, a assertiva contraria também procede,
isto &, o inicio da vida humana tem como marco o desenvolvimento da atividade
neural, a contar da oitava semana de gestacédo (BRASIL, 1997).

Portanto, com base nesse entendimento, € importante mencionar que foi
encaminhado pelo Conselho Federal de Medicina (CFM) ao Congresso Federal uma
proposta, no Anteprojeto do Novo Cdédigo Penal, em prol do afastamento de ilicitude
em casos de aborto até a 122 semana de gestagado, tendo em vista que até esse
momento, ndo havera sistema nervoso central, ou seja, ndo havera vida, e nao
comprometera a integridade fisica da mae (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA,
2013).

Ressalta-se que esse tema esta sendo discutido na esfera da Reforma do
Caddigo Penal Brasileiro (PLS 236/2012), que se encontra em tramitagédo na Comisséo
de Constituigdo, Justica e Cidadania, aguardando designacgéao de relator, conforme
ultima atualizacdo da situacdo atual efetuada em 29/03/2023, sendo que tal

posicionamento do 6rgao se deu através de inumeros debates fundamentados com
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base em aspectos éticos e bioéticos, epidemiolégicos e de saude publica, sociais e
juridicos, e inclusive levou em conta a opinido dos grupos religiosos.

Frisa-se que tal orgdo n&o peca por defender o aborto, ao contrario do que
muitos pensam, o CFM apenas busca viabilizar a autonomia da mulher como também
do médico diante de situacbes que assim os exigirem. Assim, ndo se fala em
descriminalizacao do aborto, mas sim de causas excludentes de ilicitude, sendo que
qualquer ato praticado fora deste contexto, configurara crime, nos termos expostos

abaixo:

(...) deve afastar a ilicitude da interrupgéo da gestagdo em uma das seguintes
situagdes: a) quando “houver risco a vida ou a saude da gestante”; b) se “a
gravidez resultar de violagdo da dignidade sexual, ou do emprego nao
consentido de técnica de reprodugao assistida”; c) se for “comprovada a
anencefalia ou quando o feto padecer de graves e incuraveis anomalias que
inviabilizem a vida independente, em ambos os casos atestado por dois
médicos”; e d) se “por vontade da gestante até a 122 semana da gestagao”
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2013).

Logo, sob o ponto de vista ético e bioético, foi concluido pelo érgdo maximo
que as causas excludentes de ilicitude previstas no Cdédigo Penal de 1940 néo
condizem com os diversos deveres humanisticos em que o Estado brasileiro se
comprometeu ao firmar inumeros tratados universais, principalmente quando discutida
a dignidade da pessoa humana, sob o prisma da autonomia existencial da mulher,
conforme sera visto posteriormente (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2013).

Além do mais, no que tange aos aspectos epidemioldgicos e de saude publica,
foi verificado que a pratica do aborto inseguro configura um obstaculo relativo a Saude
Publica, porque o abortamento constitui uma consideravel causa da mortalidade
materna no Brasil, podendo ser evitada na maioria esmagadora das vezes
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2013).

Em outras palavras, tal ato implica diretamente no acesso universal ao sistema
publico de saude, porquanto além dos profissionais terem que lidar com suas
complicagdes, devem dispor de uma parcela significativa de recursos que poderiam
ser poupados se esse projeto vingasse.

Assim, pode-se concluir que, segundo a medicina moderna, a atividade
cerebral se configura como elemento determinante a se constatar o que € vida ou néo.

E tanto é verdade que, atualmente, uma das causas excludentes de ilicitude em
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relacdo ao aborto, € o proprio feto anencéfalo (ADPF 54), sob a mesma justificativa,
melhor dizendo, sem cérebro ndo ha o que se falar em vida (STF, 2012).

Nesse mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal assentou, em sede de
Habeas Corpus n°® 124306 RJ, em excelente aresto, que a tipificacdo legal do crime
de aborto deve ser interpretada em conformidade com a Constituicdo Federal, de
forma a afastar do seu dominio de aplicagao a interrupgao da gravidez voluntaria até
o primeiro trimestre, pelas razdes a seguir expostas:

1°) A defesa dessa criminalizagdo € contraria aos direitos sexuais e
reprodutivos da mulher — ja que ela ndo deve ser coagida a gerar um filho sem sua
vontade, a sua autonomia existencial — pois ela deve ter o direito de escolher passar
por esse processo, a integridade fisica e psicolégica — tendo em vista que uma
gestacdo causa inumeras mudancas fisioldgicas, e a sua igualdade — porquanto os
homens nunca tenham que entrar no mérito de tal escolha, as mulheres deve ser
concedido o direito de escolha;

2°) A criminalizagdo do aborto incide apenas sobre as mulheres pobres,
considerando que aquelas portadoras de maior condigdo econdmica, pagam pelo
aborto clandestino (seguro);

3°) Tal tipificagdo penal contraria o principio da proporcionalidade, dado que
condena a mulher penalmente, fisiologicamente e psicologicamente por culpa do ente
estatal, que ndo promove politicas publicas de educagao sexual e tampouco fornece
0 amparo necessario durante uma gravidez;

4°) Nenhum pais que vivencia o sistema politico democratico no mundo, da o
tratamento criminal a conduta ora aqui tratada, tais como, Estados Unidos, Alemanha,
Reino Unido, Canad4, Franca, dentre outros; importando em ultima analise, no que
concerne ao julgado, no deferimento da ordem de oficio, para afastar a prisdo
preventiva dos pacientes.

Portanto, conclui-se que nenhum dos argumentos validados pela Suprema
Corte se diferencia do que é defendido neste trabalho, como sera minuciosamente
abordado nos tépicos subsequentes.

Além disso, no voto do Eminente Ministro Luis Roberto Barroso, ha referéncias
a teoria discutida neste contexto, também conhecida como Teoria da Formacao dos
Rudimentos do Sistema Nervoso Central. Ele enfatiza que o0 momento que antecede
o desenvolvimento do sistema nervoso central e da presenca de seus rudimentos,

normalmente ocorrendo apds o terceiro més de gestagao, nao pode ser considerado
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como vida em sentido pleno. O ministro também argumentou que, uma vez que esta
questdo envolve convicgdes religiosas e filoséficas individuais, ndo existe uma
solugdo juridica unica para esse conflito. Todavia, essa abordagem pode acentuar a
inércia jurisdicional dos Guardibes da Constituicdo Federal e resultar em uma tutela
constitucional ineficaz.

Em resumo, o primordial bem juridico que se pretende tutelar apenas passara,
de acordo com essa corrente de pensamento, a incidir a partir da 82 semana de
gestacdo, sendo que assim o nascituro sera detentor da mera expectativa de direitos
a contar desse periodo, momento este em que passara a ter uma efetiva consciéncia,
sendo, inclusive, utilizado tal embasamento para julgamento da ADPF 442, que sera

vista adiante.

2.4 A CRIMINALIZACAO DO ABORTO NO BRASIL E SUAS CAUSAS
EXCLUDENTES DE ILICITUDE

De modo geral, o abortamento consiste na interferéncia do processo fisiolégico
da gravidez, que acarreta a inviabilidade da vida extrauterina do produto da concepgao
(GRECO, 2021).

Sendo assim, a pratica do aborto encontra-se tipificada penalmente no art. 124
(trata do aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento), nos arts. 125 e
126 (trata do aborto provocado por terceiro), e por fim no art. 128 (trata do aborto
necessario, que prevé suas causas excludentes de ilicitude), ambos do Codigo Penal
de 1940, cuja previsdes de pena s&o: detencdo de um a trés anos; reclusdo, de trés a
dez anos; reclusdo, de um a quatro anos; respectivamente (BRASIL, 1940).

Cumpre destacar que uma das diferencas primordiais existentes entre os tipos
penais supraditos, é justamente a definicdo dos sujeitos ativos e passivos dessa
relacdo juridica, ja que no caso do art. 124, a gestante é a autora da agdo em
detrimento do produto da concepcao, tratando-se dessa forma, de um crime de
autoaborto.

Em relagdo aos artigos 125 e 126, € importante notar que ambos envolvem
terceiros como autores do ato, mas ha uma distingdo significativa nos sujeitos
passivos envolvidos. No artigo 125, o aborto é provocado sem o consentimento da
gestante, resultando em danos tanto ao produto da concepgao quanto,

secundariamente, a prépria gestante. Por outro lado, no artigo 126, o aborto é
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realizado com o consentimento da mulher gravida. Nesse caso, o principal sujeito
passivo é o feto em desenvolvimento, e apenas se o ato resultar na morte da gravida
devido a atos gravemente lesivos, que ela também se tornara sujeito passivo
(GRECO, 2021).

Sabe-se que, como regra, essa codificagdo adota a Teoria Monista, ou seja,
ainda que o ato ilicito tenha concorréncia de agentes, entre eles ndo havera nenhuma
distingdo, como se fossem considerados um todo unitario e ndo divisivel (GRECO,
2021).

Todavia, excepcionalmente, quando o crime de aborto se encontra em pauta,
aplica-se a Teoria Pluralista, tendo em vista que a cada um dos sujeitos se incumbe
uma conduta diversa, que ira resultar em transgressdes independentes entre si. No
caso, a teoria em comento é aplicada diante do crime de aborto praticado por terceiro
com o consentimento da gestante, previsto no art. 126 do CP, cumulado com o art.
124 do CP, sendo que este sera empregado em relagao a ela, e aquele ao terceiro, ja
que tanto o terceiro quanto a gravida irdo concorrer para a mesma consequéncia, qual
seja, o exterminio do produto intrauterino (MELO, 2022).

Frisa-se que ha a previsao legal da forma qualificada do crime de aborto, no
que toca a sua pratica por terceiro, com ou sem anuéncia da gestante, sendo que as
penas serao aumentadas de um terco se, o aborto ou o artificio utilizado para provoca-
lo, resultar em lesdo corporal grave na mesma, e caso suceder no obito dela, as penas
serdo duplicadas (BRASIL, 1940).

Além do mais, doutrinariamente falando, o aborto em sua generalidade
classifica-se como: em relagdo ao sujeito ativo, pode ser entendido como de méo
propria (autoaborto), ou seja, somente incorre nesse tipo penal a gestante,
expressamente definida nessa qualidade; no que se refere ao sujeito passivo, sera
proprio, pois somente o feto e gravida preencherao as condigbes especificas previstas
na lei, de modo a se enquadrarem no tipo; pode ser comissivo (quando é praticado
mediante um ato positivo) ou omissivo (quando é praticado por um ato negativo,
melhor dizendo, pela inércia do sujeito ativo), mas neste ultimo caso, a omiss&o sera
impropria, ja que o agente da conduta é qualificado como garantidor, se omitindo
quando deveria ter o dever juridico de agir; trata-se de crime doloso, em que os
sujeitos atuam com a inteng&o e a vontade de cometer o delito, assumindo o risco do
possivel resultado, ndo sendo possivel punir o crime culposo; de dano, isto €, causa

um maleficio real ao bem juridicamente tutelado, qual seja, o produto da concepgao;
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€ um crime material, logo, s6 ira se aperfeicoar com o alcance do resultado
naturalistico; instantaneo de efeitos permanentes, caso incorra na consumacao do
aborto, em um determinado e unico momento, produzira efeitos inconvertiveis; ndo
transeunte, ja que deixa vestigios; monossubjetivo, pois ha a possibilidade de ser
praticado por uma s6 pessoa; plurissubsistente, sendo que a conduta é dividida em
diversos feitos, que juntos, concretizam a consumagao, admitindo-se, nesse viés, sua
tentativa; e por fim, é de forma livre, pois pode ser praticado de diversas formas, sendo
que a lei ndo definira de modo direto como ira se materializar (GOMES, 2011,
CASTELLO, 2012; BORGES, 2018; PEREIRA, 2020; SOUZA, 2020; CRIME, 2021;
ADVOGADOS, 2021; GRECO, 2021).

E importante mencionar que, o objeto material, conforme concepgéo do
doutrinador Rogério Greco, sera o ovulo fecundado, se praticado até os dois primeiros
meses da gravidez; o embrido, se cometido entre o terceiro ou quarto més de
gestacéao; ou o feto, quando o fruto da concepgao se encontra com cinco meses ou
mais (GRECO, 2021).

Nessa toada, o dito autor defende que o bem juridicamente protegido € a vida
humana, o que contraria a tese defendida nesta pesquisa, posto que, € uma forma
bem esdruxula e simplista de definir o objeto de tutela deste tipo penal, pois se ainda
no ordenamento juridico persiste a duvida em se definir o inicio da vida, o ideal seria
a disposicao de todas as teorias acerca do tema nas doutrinas.

Deste modo, os operadores do direito ndo iriam se limitar a corrente
concepcionista (considerando que o0 mesmo nao entra no mérito de discutir quando
se inicia a vida humana), podendo racionalmente escolher qual € mais valida a partir
de elementos concretos de informacéo que assim os permitissem.

Ademais, sob o ponto de vista legal, o aborto somente sera permitido no Brasil,
quando incidir nas hipoteses de aborto necessario, no caso de gravidez resultante de
estupro, e quando o fruto da concepc¢ao é portador de anencefalia, sendo que este
ultimo, embora ndo esteja expressamente previsto na Codificagdo Penal, foi
estabelecido pelo Supremo Tribunal Federal através da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n ° 54, conforme sera visto adiante (GRECO, 2021;
MELO, 2023).

Posto isto, fala-se no aborto necessario, previsto no art. 128, |, do Cédigo Penal,
que é considerado uma causa excludente de ilicitude prevista e aplicada quando o

profissional responsavel verificar a inviabilidade de se manter a gestagdo, pois
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apresenta um risco a vida da gestante, sendo o aborto o Unico meio de resguarda-la
(MELO, 2023).

Em outras palavras, € uma categoria do estado de necessidade, todavia, sem
exigir que o perigo a vida da gravida seja atual. Logo, percebe-se que nesse
dispositivo, o legislador buscou sopesar dois bens juridicos em conflito, qual seja, a
vida humana em sua concretude em detrimento de sua contingéncia, pois quando se
fala em um perigo a gestora do produto da concepg¢do, ndo ha como assegurar-lhe
gue o mesmo tera a vida extrauterina viavel, seria como trocar o certo (qQue € a vida
da gravida), por um duvidoso.

Ressalta-se que, o aborto terapéutico exige a autorizagdo médica, de modo que
sera avaliado pelo responsavel, a imprescindibilidade de tal intervencao, ainda que
nao tenha o consentimento da mulher, ja que ndo se pondera risco a vida (MELO,
2023).

Em seguida, ha o aborto humanitario, que também é uma espécie de estado
de necessidade, disposta no art. 128, Il do mesmo diploma legal, que é empregado
em casos que a gravidez resulta de estupro, devendo ser precedido de consentimento
da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal, por determinagao da lei
(MELO, 2023).

Destarte, deve-se comprovar a idoneidade do ato, portanto, que realmente
houve a concretizagdo do ato atentatério a dignidade sexual da mulher, que lhe
ocasionou a gravidez. Essa hipotese € no minimo questionavel, ao passo que,
condiciona a aplicabilidade do abortamento a autorizagdo do representante legal,
quando incapaz, mas e se este for o agressor, ou se 0 mesmo nao concordar com ato,
o ideal seria o suprimento de vontade. Todavia, iria depender da morosa intervengao
judicial, o que praticamente torna inutil essa previsao legal (MELO, 2023).

De modo simplificado, foi julgada procedente a Arguigcdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n° 54, analisada pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal, que autorizou mais uma hipotese de causa excludente de ilicitude. Trata-se
da intervengao gestacional de feto anencéfalo, ja que cientificamente foi comprovado
que essa gestacao apresenta risco a vida da gestante, condicao esta que deve ser
atestada por, no minimo, dois laudos com diagndsticos elaborados por médicos
diferentes e com base em técnicas de exames atuais e suficientemente seguras (STF,
2012).
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Atualmente, segue também em pauta a ADPF n°® 442, que foi apresentada ao
STF em 2017, que questiona o ato lesivo provocado pela aplicabilidade dos arts. 124
e 126 do Cddigo Penal, pois viola preceitos fundamentais, dentre eles, a dignidade da
pessoa humana, da n&o discriminagéo, da liberdade, da igualdade e da inviolabilidade
da vida. Dessa forma, objetiva-se a declaragdo de nao recepgado parcial dos
dispositivos retromencionados, para afastar do seu ambito de incidéncia, a interrupcao
da gestagdo induzida e voluntaria feita nas primeiras 12 semanas (STF, 2023).

Em concluséao, verifica-se que, embora o aborto esteja tipificado penalmente,
atualmente ha discussdes em prol da consideracdo da aplicacido de outras causas
excludentes de ilicitude. Levando em consideragcdo que, a punicado exacerbada por
estes atos figura permissivos a violagdo do escopo de um quadro normativo-

constitucional, que sera minuciosamente estudado nos topicos em seguida.

2.5 A DESCRIMINALIZACAO DO ABORTO NA PERSPECTIVA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Em que pese o enfoque do presente trabalho ndo seja a defesa da
descriminalizacédo do aborto, e sim o aumento do ambito de incidéncia das suas
causas excludentes de ilicitude, ndo é possivel deixar de mencionar a sua relevancia
no sentido da subsuncéao a perfeicdo do comando normativo-constitucional, tendo em
vista que a concepgéo juridica do termo Constituicdo nos remete a Teoria Pura do
Direito de Hans Kelsen, isto €, esse conjunto de normas juridicas devem se
desvincular da moral e da politica, para que assim seja efetivado sua esséncia, pelo
menos em uma primeira analise, para que seja subtraido seu verdadeiro sentido.

Nesse viés, o alemao Konrad Hesse comecga a se preocupar com a distancia
existente entre a realidade e a Constituicdo, buscando conciliar a sua total efetividade,
ja que a mesma possui forgca normativa. Entdo, deve-se evitar que questdes
constitucionais, como as que serao expostas em seguida, se diluam em debates
politicos, visto que a Carta Magna deve estar aberta a interpretagdo, mas ao mesmo
tempo, resguardando sua estabilidade juridica, caso contrario, estaria a mercé das
vontades volateis de cada intérprete em seu intimo, principalmente quando discutido
0 nucleo base que a permeia, como por exemplo o fundamento da dignidade da
pessoa humana (ARAUJO, 2015).
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Feito isto, quando esse dado conjunto de disposi¢cbes legais ndo forem o
suficiente para se adaptarem a realidade sob a qual elas recaem, usa-se falar no
processo ativo de construgéo do seu significado.

Nessa toada, Marcelo Neves desempenha um papel significativo como pioneiro
neste estudo ao introduzir o conceito de Constituicdo Simbdlica. Em sua obra, ele
argumenta que toda norma juridica possui uma carga simbdlica, mas o problema
surge quando o discurso denotativo, ou seja, o significado literal das normas,
prevalece sobre o conotativo, que envolve os valores, principios e objetivos
subjacentes (MAIA, 2014).

Dessa forma, os fundamentos que serédo discutidos a seguir demonstrarao
como a ineficacia das disposigdes legais pode contribuir para a apatia social quando
se trata dos direitos das mulheres. Isso, por sua vez, alimenta o cinismo politico, uma
vez que € impossivel falar em erradicagdo do aborto ilegal enquanto a Constituigdo

Federal nido for plenamente efetivada.

2.5.1 Da Dignidade da Pessoa Humana

O fundamento da dignidade da pessoa humana encontra-se previsto no art. 1°,
lll, da CF/1988, e em diversos tratados internacionais, como na Declaragao Universal
dos Direitos Humanos de 1948, que eclodiu principalmente apds o fim da 22 Guerra
Mundial, momento este que se buscava proteger o ser humano em si mesmo, de fato
como um bem juridico merecedor de tutela.

Entende-se que ndo ha um conceito especifico e inteligivel do que seja
dignidade da pessoa humana, até porque, por ser caracterizada como um atributo
intrinseco a cada individuo, passou a ser corriqueiramente utilizada e invocada em
situagdes que praticamente acarretaram sua banalidade.

Mas é importante destacar que ela se configura quando diante das quatro (04)

dimensdes a seguir expostas por Felipe Almeida (2014) e Ingo Sarlet (2007):

a) Né&o instrumentalizagdo: os individuos passam a ser vistos como um fim em si
mesmos, e nado mais como instrumentos. Em outras palavras, sédo vistos como
sujeitos de direitos, mesmo que pratique atos contrarios ao ordenamento

juridico patrio;
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b) Autonomia existencial: trata da liberdade de escolha de cada pessoa, se
traduzindo no poder e autonomia que a pessoa tem de se autogovernar, sem
sofrer qualquer tipo de interferéncia;

c) Direito ao minimo existencial: busca-se exigir que cada pessoa tenha o minimo
necessario a subsisténcia, de forma a erradicar as desigualdades, reduzir a
pobreza, e por sua vez, a marginalidade;

d) Direito ao reconhecimento: a sociedade em geral deve reconhecer a dignidade
de cada individuo e respeita-la, e o Estado, principalmente, deve proporcionar
condicbes através de politicas publicas, de modo a concretizar esse

fundamento.

Acrescenta-se que esse principio se materializa como fundamento basilar da
Republica Federativa do Brasil, que possui forca normativa o suficiente para
prevalecer em prejuizo das demais normas constitucionais. Assim sendo, em tese, os
intérpretes e principalmente o Poder Judiciario seriam compelidos a aplicar em sua
hermenéutica, a norma mais favoravel a garantia da Dignidade da Pessoa Humana,
mas de um modo geral, dos Direitos Humanos (MARREIRO, 2013).

Consoante ao exposto, percebe-se como as dimensdes supraditas, que nao
sdo excludentes entre si, sdo habitualmente desconfiguradas quando abordada a
dignidade da sociedade feminina, por inumeros motivos, mas dentre eles os citados
abaixo:

1°) A dimensdo da nao instrumentalizagdo resta-se deturpada ao passo que,
conforme dito anteriormente no tépico “2.1. O contexto social e histérico da pratica do
aborto”, além das mulheres lidarem incansavelmente com a objetificagcdo de seus
corpos, as mulheres pobres, e em sua maioria pretas, s&do obrigadas a se sujeitar a
situagdes de coisificagao, de privacdo da sua dignidade, para ter que lidar com uma
gravidez indesejada, para poder sustentar uma condi¢ao a qual nao era planejada;

2°) Como é possivel falar em autonomia existencial, se as mulheres n&o é
vislumbrado, ao menos, o direito de escolher continuar uma gravidez a qual ela n&o
deseja, e que ndo possui condigdes econdmicas e psicologicas de sustentar? Isso
sem considerar aquelas que sao fruto de violéncia fisica ou psicoldgica, ou até mesmo
de gestantes incapazes;

3°) Insustentavel também é discutir o Direito ao minimo existencial, se as

mulheres SEQUER possuem igualdade de oportunidades, encontrando-se em pé de
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desigualdade em diversos espagos (econbmicos, sociais, trabalhistas etc.) se
comparado aos homens;

4°) As mulheres tém o reconhecimento de sua dignidade humana limitado, pois
deve sempre se restringir aos anseios patriarcais sociais.

Logo, essas consideragdes evidenciam o constante desrespeito a dignidade
das mulheres, afetando todas as suas dimensoées. O problema do aborto ndo € apenas
uma questado legal, mas também social, que busca abordar a volatilidade dos fatos
juridicos e a subjugacao das mulheres. Assim, o debate sobre a legitimidade do aborto
vai além do movimento feminista e da autonomia sobre os corpos das mulheres, pois
€ necessario enfrentar questbes sociais profundamente enraizadas em nossa
sociedade.

E fundamental reconhecer que solucionar o problema do aborto ndo é apenas
uma questao de legislagao, mas requer uma abordagem mais abrangente, que inclua
a implementacao de politicas publicas para reduzir a pobreza no pais, promover a
educacao sexual e fornecer meios para sua concretizagdo, além de combater a
flagrante desigualdade social. Desse modo, esses sdo os fatores fundamentais que
precisam ser abordados para a promog¢ao de uma sociedade mais justa e igualitaria,
na qual os direitos das mulheres sejam respeitados em todas as dimensoes.

Verifica-se que esta situacao evidencia a falta de uma acao efetiva por parte do
Estado no enfrentamento de questdes que constituem sua responsabilidade
primordial, ou seja, o bem-estar social. Ao mesmo tempo, percebe-se uma
interferéncia ilegitima e desproporcional na vida sexual e reprodutiva das mulheres,
com tentativas de punicdo por exercerem um principio fundamental do Estado de
Direito: a dignidade da pessoa humana.

Portanto, a Administracdo Publica acaba limitando a autodeterminacdo das
mulheres. Por um lado, nao facilita o exercicio da autonomia existencial quando se
trata da pratica do aborto. Por outro lado, ndo consegue reprimir os crimes que violam
essa autonomia, nem promove politicas publicas adequadas em educacdo e saude
sexual.

Em resumo, muitas mulheres, especialmente as pobres e negras, se veem sem
alternativa sendo recorrer a unica solugdo possivel para a apropriacdo de seus
proprios corpos: o aborto. Isso ilustra a necessidade urgente de uma abordagem mais
abrangente e justa por parte do Estado para lidar com essas questbes complexas.
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2.5.2 Do Direito a Vida

A inviolabilidade do direito a vida constitui em suas nuances, como um direito
fundamental previsto no art. 5°, caput, da CF/1988, sendo previsto também no art. 3°
da Declaragao Universal dos Direitos Humanos. Configura-se um pressuposto aos
demais direitos, pois € um direito fundamental primario, ou seja, é préprio da pessoa
humana, e é atribuido como conditio sine qua non, ja que é indispensavel aos demais
bens juridicamente tutelados (PRADO, 2020).

Além do mais, o legislador foi bem assertivo em determinar que a aplicagao
desse direito subsiste independentemente do sujeito sobre o qual incide, posto que a
Carta Magna veda expressamente distingbes de qualquer natureza. Nesse sentido,
nao se busca apenas tutelar a vida em sentido literal, mas como também de n&o ser
obstado no seu processo de evolugdo humana em sua particularidade, promovendo
assim, agcdes que consubstanciem, na realidade, essa garantia (PRADO, 2020).

Ainda segundo o autor supramencionado, o direito a vida €& dotado da
caracteristica de irreversibilidade, pois caso seja violado, eliminara o bem
juridicamente protegido, que é o individuo em sua integralidade. Assim sendo, o
Estado nédo sé deve se privar de viola-la, mas como também impedir que alguém
assim o faca, impondo medidas coercitivas para tanto. E também nesta perspectiva
que o Estado pune a pratica do aborto, o que € compreensivel até um dado momento,
pois essa criminalizacdo nao é de fato dotada de aspectos cientificos para embasa-
la, mas meramente juridicos.

E precisamente com base nesta linha argumentativa, que se torna contestavel
a criminalizacdo do aborto, pois o Direito ndo se preocupa em estudar as teorias
relativas a origem da vida, se limitando a conhecimentos superficiais acerca do tema,
e com base nisso formando suas convic¢gdes em elementos subjetivos, baseado em
sua opinido pessoal dotada de cunho politico e religioso. Realmente, o Direito € um
sistema que se esbarra em diversos outros, tais como os supraditos, mas é de bom
alvitre infirmar seu convencimento com base em referéncias objetivas, para que
assim, se possa comparar com sua opinidao pessoal.

A partir disso, se o inicio da vida, conforme explicitado anteriormente, tem como
marco o desenvolvimento dos rudimentos nervosos, a contar da oitava semana de

gestacdo, ndo ha o que se falar em violagdo desse direito quanto ao produto da
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concepgao. Longe disso, muito se discute sobre uma vida que nao existe em desfavor
da vida da mulher, que sofre biologicamente e psicologicamente com as mudangas
advindas de uma gravidez, como bem sabem. Aqui, se adentra novamente no meérito
de fazer comparativos: a vida da mulher a contento ndo merece tutela em relagéao a
eventualidade, qual seja, o fruto da concepgao?

Consequentemente, torna-se evidente que os fundamentos que sustentam a
criminalizagdo do aborto hoje ndo se baseiam em dados cientificos ou légicos, mas
sim s&o influenciados por crengas religiosas e pelo patriarcado, que podem ser
revelados pelos fatos expostos anteriormente. Portanto, a vida das gestantes deve ser
considerada um critério legitimo e suficiente para apoiar a descriminalizagdo do aborto

ou, pelo menos, garantir a efetividade das causas de exclusédo de ilicitude.

2.5.3 Do Direito a Igualdade

O direito a igualdade esta previsto no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal,
que dispbée como garantia fundamental que todos sao iguais perante a lei sem
distingdo de qualquer natureza. Este principio se subdivide na igualdade formal (que
€ a igualdade legal, portanto, todos estdo em pé de igualdade em direitos e
obrigagcdes) e na igualdade material ou substancial (que consiste em tratar os
desiguais na medida de sua desigualdade, de modo a efetivar a igualdade de
condicdes) (ASSOCIACAO NACIONAL DOS ANALISTAS JUDICIARIOS DA UNIAO,
2011).

Ademais, é disposto no art. 5°, inciso |, do mesmo dispositivo, que “homens e
mulheres sao iguais em direitos e obrigagbes, nos termos da Constituicado”, mas
verdadeiramente, essa previsédo € inaplicavel. Em verdade, os direitos das mulheres
nao sdo compreendidos em sua desigualdade social, ja que a todo momento se exige
que elas se portem de maneira a atender suas fungdes sociais estabelecidas com
base em parametros retrogrados (BRASIL, 1988).

Espera-se que atendam as finalidades precipuas baseadas em sua ordem
biolégica, ou seja, ter filhos, e ndo sé se limita a isso, busca-se que elas sejam
submissas a uma figura masculina, mesmo que implicitamente, e que sua realizag&o
de vida seja baseada em ter uma familia tradicional. Certo € que a sociedade ja sofreu
diversas mudancas e que essa acepcao do tradicional é praticamente ultrapassada,

mas ainda persiste no seio da sociedade, o peso da escolha da disposi¢ao dos corpos
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das mulheres, e quando elas optam por ndo ter uma prole, sofrem com estigmas
preconceituosos.

Por consequéncia, deve-se atentar a uma visao holistica do tema, pois, ndo é
justo e proporcional defender a criminalizagdo do aborto, se as mulheres ndo é
concedido um tratamento especifico de forma a reparar sua desigualdade. Essa
tipificagdo apenas acentua a desigualdade delas perante uma sociedade, porque a
elas ndo é garantido medidas que atenuem a sua pobreza, a marginalidade,
permanecendo desprovidas do acesso a informacdo como forma de prevencéo, e a
recursos financeiros e psicolégicos para lidar com as mudangas tao drasticas que a
gravidez pode acarretar aos seus corpos.

Ademais, embora esse principio constitucional seja considerado de eficacia
plena, o que significa que seus efeitos ndo dependem de regulamentag&o adicional,
frequentemente depara-se com uma distorcao disfarcada de preceitos fundamentais.
Diante disso, é levantado o seguinte questionamento: a tipificagdo legal do aborto
obedece ao principio da igualdade estabelecida pela Norma Maior? Caso negativo,
ela nado seria de tudo, inconstitucional?

Porém, nota-se também que o ordenamento juridico ainda ndo tem o
amadurecimento e tampouco o discernimento necessario para se discutir essa
polémica, permanecendo os avangos na igualdade feminina apenas no campo

normativo, se depender da boa vontade estatal, logo, é inoperante.

2.5.4 Do Direito a saude

O direito a saude se efetivou a nivel mundial, quando houve a elaboragao da
Carta das Nagdes Unidas, em que se instituiu a Organizagdo Mundial da Saude
(OMS), no ano de 1946, visando proporcionar a populagao global, o acesso a saude
mais excelente possivel, o que iria viabilizar, em ultima analise, a concretizagao da
paz e seguranga. Mas aqui, a saude nao se limita aos males biolégicos que podem
afetar o organismo humano, como também, significa o fornecimento das necessidades
basicas humanas, através dos alimentos, habitagdes, dentre outras (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS, 1946).

Esse direito encontra-se implicitamente no art. 25 da Declaragédo Universal dos

Direitos Humanos (DUDH), aos dispor sobre as circunstancias cruciais para se
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materializar a dignidade da pessoa humana, e a nivel constitucional, esta normatizado
no art. 6° no rol de direitos sociais (SOUZA, 2018).

Portanto, a garantia da saude é entendida em sua magnitude, como a
concretizagcdo do bem-estar social, pois esta associada a fatores psicologicos,
financeiros, sociais e culturais, além de outros que podem igualmente impactar na
integridade fisica e psiquica de um individuo.

No Brasil, o marco foi a criagdo da Lei 8.080/1990, que dispbe sobre as
condigbes para a promogao, protecdo e recuperagao da saude, a organizagado e o
funcionamento dos servigos correspondentes, regulamentando a criagdo do Sistema
Unico de Saude (SUS), que se materializou em periodo de ascensdo da democracia
no pais, visando nesse viés, a priorizagdo da universalidade e isonomia (BRASIL,
1990; SOUZA, 2018).

Em termos faticos, em relacdo ao aborto, mesmo quando as circunstancias que
excluem a ilegalidade desse ato estdo presentes, as mulheres ainda enfrentam varios
obstaculos ao buscar os servigos de saude para realiza-lo. O primeiro desafio € a
desconfianga em relagdo as mulheres, ja que muitas vezes sao solicitadas a obter
uma autorizagdo judicial para um aborto que é legal, quando na verdade essa
intervengcao ndo é necessaria.

Outro empecilho é a falta de estrutura apta a fornecer os servicos de aborto
legal, pois os profissionais da saude ndo possuem disponibilidade para dar assisténcia
a esse procedimento, uma vez que 0sS mesmos se preocupam em ter a imagem
vinculada a esta pratica, ainda que seja legal, e por muitas vezes por objegcao de
consciéncia de natureza moral ou religiosa, que é um direito constitucionalmente
assegurado a eles.

No entanto, esta garantia citada n&o pode representar um perigo em potencial
a vida da mulher, pois caso o médico se omita e nado tenha outro que supra sua
auséncia, ela sera afastada e assim ele sera responsabilizado. Para mais, além de
haver pouca disponibilidade de profissionais para esse atendimento, eles nao
possuem a capacitagao necessaria sobre o entendimento da legislagdo em termos de
assegurar os direitos a saude sexual e reprodutiva da mulher (MADEIRO, 2016).

Desse modo, verifica-se novamente a auséncia do ente estatal, no que tange
sua atuacado de modo a consolidar os servigos de saude, dado que a capacitagao dos
profissionais responsaveis € imprescindivel para atender a dignidade humana da

mulher, para |he garantir o efetivo acesso a saude sem persistir riscos a sua
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integridade. Logo, é necessario monitorar esses servigos que lidam diretamente com
o aborto legal, uma vez que serao responsaveis por promover os direitos e garantias

fundamentais das mulheres.

2.5.5 Do Direito ao Planejamento Familiar

O direito ao planejamento familiar € compreendido como um direito
fundamental, previsto no art. 226, §7° da CF/1988, e a nivel infraconstitucional, no art.
1.565, § 2° do Cadigo Civil, que possui um carater instrumental, haja vista seu amparo
na consubstanciagdo de outras garantias fundamentais, tais como a dignidade da
pessoa humana, o direito a igualdade, a vida, dentre outros. Entende-se que, com o
advento da Carta Magna, passaram a emergir a pluralidade dos modelos de familia,
configurando sua imagem eudemonista, de tal forma que o bem juridico a ser tutelado
nao € a familia em si, e sim a sua essencialidade no desenvolvimento da pessoa
humana, assegurando-se, em Uultima andlise, a dignidade da pessoa humana
(BRASIL, 1988).

Cumpre destacar que, o conceito de familia passou a abarcar as mais variadas
formas e circunstancias factuais da vida, sendo que atualmente, o seu plano de
protecao alcanca até mesmo aquelas consideradas unipessoais.

Assim sendo, o ambito de incidéncia do direito ao planejamento familiar
também é estendido as mulheres que n&o desejam ter filhos, independentemente da
justificativa a contento.

Ademais, o planejamento familiar ndo se limita ao acesso a métodos de
concepgao, engloba também as técnicas utilizadas para contracepgédo, com o fim
primordial de promover a educacéo e a acessibilidade as informagdes necessarias
para a autodeterminagéo das familias, sendo que o Estado deixara a cargo do casal
tal decisédo (e aqui fica a critica em relagdo a escolha do legislador da Constituigdo
Federal em utilizar o termo “casal”, pois € uma escolha atribuida a cada individuo, e
pode acabar por excluir as familias monoparentais e até mesmo unipessoais, por
exemplo), de modo que este ente possui uma funcdo essencial e limitada de
proporcionar 0s recursos necessarios para se efetivar esse direito (GOZZI, 2019;
FIOCRUZ, 2019).

Nessa conjuntura, muito embora a previsdo constitucional coiba praticas

coercitivas pelos entes estatais quando da promocgao voltada para o exercicio desse
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principio, verifica-se uma afronta direta e literal da Administragdo Publica ao assegura-
lo, pois criminalizar o aborto, ou impedir a concretizagao das suas causas excludentes
de ilicitude importa na inobservancia integral desse direito constitucional (GOZZI,
2019; FIOCRUZ, 2019).

Ora, como ¢é possivel ratificar o direito ao planejamento familiar de um nucleo
que nao tem condigdes financeiras, estruturais, e tampouco psicoldgicas de
prosseguir com uma gestagao?

O Estado néo controla a biologia do corpo humano, ou seja, ndo existe nenhum
método contraceptivo que garanta em sua totalidade a prevengdo a uma gravidez
indesejada, asseguram especialistas. Porém, o Estado é capaz de promover politicas
publicas em prol da igualdade efetiva de género e que reduza a marginalidade
provocada pela desigualdade social, e essa ideia ndo € utopica, pois somente desta
forma, ird se criar subsidios para estimular o exercicio do direito ao planejamento
familiar deste grupo.

Dessa forma, depreende-se desse topico que o direito constitucional ao
planejamento familiar se figura como mais uma garantia sem eficacia, incapaz de
produzir efeitos em uma sociedade marcada pela desigualdade de género.

Assim, para se discutir a legitimidade da criminalizagédo do aborto, se torna
imprescindivel submergir na falha da Administragdo Publica, enquanto gestora do
bem-estar social, de modo a se exigir dela a consecugao da resolugédo de problemas
tidos como sociais, para que entado se estabeleca comandos limitadores a uma dada

sociedade, que prejudica principalmente as mulheres.

2.6 A INEFICACIA DAS CAUSAS EXCLUDENTES DE ILICITUDE DO ABORTO
RELATIVA AS DEMANDAS JUDICIAIS NO AMBITO DA JUSTIGA ESTADUAL

Conforme visto anteriormente, existem trés comandos autorizadores da pratica
do aborto, quais sejam: 1) gravidez que resulte em risco a vida das gestantes; 2)
gravidez ensejada pela violéncia contra a dignidade sexual da mulher; 3) quando o
produto da concepgdo for diagnosticado com anencefalia fetal; que inclusive,
independem de autorizagdo judicial ou comunicagdo policial para sua realizagao
(MELO, 2023).

Assim inicia-se com a primeira critica a ser feita ao sistema do aborto legal,

tendo em vista que o legislador ao chancelar as normas juridicas, ndo é capaz de
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dimensionar como irdo ser consubstanciadas na pratica, ja que a maioria delas néo
possuem eficacia plena, dependendo, na maioria das vezes, de outras normas para
produzirem efeitos juridicos (LEITE, 2020).

A ineficacia intrinseca ao ordenamento juridico ndo se limita apenas a letra das
leis, mas vai além, afetando a atuagdo do Poder Legislativo. A ideia dos poderes
independentes e harmdnicos entre si ganha relevancia em debates como esse, nos
quais o legislador cria normas que dependem da eficacia condicionada as politicas
publicas formuladas pelo Poder Executivo. Em ultima instancia, o Poder Judiciario
também desempenha um papel fundamental ao assegurar a protegcao dos direitos e
garantias fundamentais (LEITE, 2020).

Nessa perspectiva, se discute a conduta do Poder Judiciario diante da
ineficacia das causas excludentes de ilicitude do aborto, haja vista que ha diversos
casos em que, embora prescindivel sua judicializagdo, a autorizagcdo pretendida é
buscada via judicial por causa da recusa dos hospitais especializados em proceder
com esse procedimento.

Aduz-se a falha jurisdicional, como por exemplo, no julgamento das Apelag¢des
Civeis nos autos do processo n° 5027785-68.2022.8.13.0024 MG, pelo Egrégio
Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJ-MG), ante ao nao provimento do 1° recurso
interposto pelo Ministério Publico, e ndo conhecimento do 2° apelo interposto pelos
interessados. No caso em comento, buscava-se a autorizagdo judicial para
interrupcéo de gravidez, sustentando que a gestacao representaria risco de morte a
gestante, pois o feto era portador de patologia incompativel com a vida extrauterina,
qual seja, Sindrome de Patau (MINAS GERAIS, 2022).

Segundo especialistas, a Sindrome de Patau, também denominada como
trissomia do cromossomo 13, é compreendida como uma doenga genética incomum
e grave. Ela ocorre quando o cromossomo 13 possui trés copias na estrutura celular
que compdem o organismo, 0 que provoca a ma-formacgao do feto durante a gestacéo
(BIERNATH, 2023).

Ademais, tal anomalia interfere negativamente no desenvolvimento do corpo,
de modo que acarreta diversas complicagdes de saude qualificadas como graves pela
medicina. Alguns dos sintomas frequentes na trissomia do cromossomo 13 sao:
anormalidades do sistema cardiovascular, problemas cognitivos, deficiéncia
intelectual, fraqueza muscular, malformacdes nos rins, problemas no desenvolvimento
do sistema digestivo, dentre outros (BIERNATH, 2023).
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E importante destacar que, na maioria dos casos, o produto da concepcao
falece durante a gravidez ou momentos apds sua expulsado no parto. Conforme as
estatisticas britanicas, 9 em cada 10 criancas portadoras dessa anomalia, nao
ultrapassam a sobrevida por mais de um ano. Acrescenta-se que ha estudos no
sentido de que 91% desses individuos ndo conseguem completar um ano de vida, isto
€, a vida extrauterina é inviavel face ao sofrimento acometido pelos portadores dessa
Sindrome, sem considerar os impactos na saude materna, seja fisica ou psicologica
(BIERNATH, 2023; SPOLADORI et al, 2017).

Logo, o primeiro grande equivoco cometido neste julgado é recorrer a Teoria
Concepcionista para legitimar a ndo concessao do alvara judicial para a interrupgéao
da gravidez, uma vez que os julgadores estabeleceram que a vida do nascituro em
discusséao, deveria ser resguardada desde a concepgéo, por for¢a inequivoca do art.
2° do CC/2002.

Porém, razdo nao assiste aos desembargadores neste tocante, pois como bem
dizem o ordenamento juridico “resguarda os direitos da pessoa humana desde a sua
concepgao”, no entanto, somente € possivel em se falar em vida a partir do
desenvolvimento dos rudimentos nervosos, que abarca o sistema nervoso (MINAS
GERAIS, 2022).

E o que se pauta a Teoria do Desenvolvimento do Sistema Nervoso, inclusive
contando como adeptos, o Conselho Federal de Medicina, que se trata de uma
autarquia com atribuigdes para regulamentar a pratica médica no Brasil, de acordo
com o que ja foi visto no tépico “2.3.3 Teoria do Desenvolvimento do Sistema
Nervoso”. A vista disso, percebe-se notadamente que o Judiciario embasou sua
decisdo em uma teoria que contraria 0 6rgdo maximo de medicina, a quem compete
definir o que é ou néo vida.

Além disso, no caso em apreco, o préprio relatério médico acostado nos autos
verificou que a patologia acometida ao feto se equipara aos casos de anencefalia, pois
ele sofrera com a auséncia parcial do cérebro, e outras palavras mais técnicas, com
a holoprosencefalia alobar. Veja-se bem, quando se trata da legitimidade do aborto
em casos de anencefalia, pensa-se em uma anomalia fetal que perturba o
desenvolvimento do cérebro, da medula e da caixa craniana, que assim como a
Sindrome de Patau, podem apresentar o sistema cardiovascular, pulmao, figado, ou
seja, tem a probabilidade de o feto permanecer durante a gestagcédo, e ainda de

continuar vivo dias apés o parto (MINGATI et al, 2012).
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De igual modo a sindrome tratada no julgado, a preocupagao nao se restringe
a ma formacdo do feto, pois esse desenvolvimento anémalo também acarreta
prejuizos a saude da gestante, e nas piores das hipoteses, pode resultar na morte
desta. Logo, no julgado, o relatério médico afirma que a continuidade da gravidez
“aumenta o risco de intervencdes desnecessarias quanto ao quadro fetal; transtorno
depressivo materno; hemorragia materna; parto prematuro; tromboembolismo venoso
em caso de 6bito fetal ndo diagnosticado precocemente; infecgéo uterina e sepse.”

Isto é, a legitimidade do aborto em relacdo ao feto com Sindrome de Patau se
qualifica na mesma medida do feto portador de anencefalia, pois sujeitam a gestante
ao mesmo risco quanto a sua saude e importa no desenvolvimento incompleto do
produto da concepcao, que impossibilita a vida humana plena, que podem
eventualmente sobreviver, porém sem condigbes alguma de dignidade. Portanto,
constata-se ndo é nada coerente conceder a autorizagao legal ao aborto decorrente
de casos que incidam na anencefalia, mas 0 mesmo nio se permitir quando diante da
Sindrome de Patau que implica em semelhantes complicacdes e condigdes.

Além do mais, embora constantemente seja referido que ndo foi demonstrado
nos autos riscos atuais a saude da gestante, dos relatérios depreende-se o seu risco
potencial, o que ja parece suficiente para conceder a autorizacdo pretendida, pois
muito se fala da possibilidade da vida extrauterina, mas nada se comenta sobre o
direito a dignidade humana da gestante. Isto considerando que, além de submeter a
mulher a uma ardua gestacdo que pode perdurar durante meses, isso sem refletir a
morte intrauterina, ela tera prejudicado o seu bem-estar, logo seu direito a saude, visto
qgue ha um induzimento do seu sofrimento psicoldgico ao obriga-la a dar luz a um ser
subumano, pois ha a certeza cientifica da limitacdo dos fetos portadores dessa
anomalia.

Em outras palavras, em respeito ao principio do planejamento familiar, defende-
se que toda familia deve ter a opgao de continuar com uma gestagao que vai gerar
um ser, na maioria das vezes, incapaz de aperfeicoar a sua dignidade enquanto
pessoa, o sujeitando a condigbes degradantes e desumanas.

Portanto, quando uma familia planeja uma gestacdo, eles idealizam a
concepcao de proporcionar a um individuo em seu desenvolvimento humano, uma
vida em sua plenitude, contemplando de fato os prazeres e desprazeres naturais da
existéncia de qualquer ser humano. Posto isto, acredita-se que nenhuma familia,

precipuamente as maes, desejam gerar um produto que elas possuem a plena ciéncia
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que nao sobrevivera por muito tempo, sequer possuindo a certeza se resistira até o
parto.

Certo € que toda regra comporta excegdes, ha “milagres na medicina” que ao
menos os profissionais de saude conseguem explicar, ndo sendo impossivel que um
portador de Sindrome de Patau sobreviva por mais tempo do que lhe é estimado.
Desta maneira, a linha defesa do presente trabalho se aperfeicoa na dimensao da
autonomia existencial da mulher em razdo da sua dignidade humana, a fim de que,
diante de casos em que os fetos sejam portadores de anomalias graves tais como a
trissomia do cromossomo 13, ela possa optar livremente por continuar ou ndo com
essa gestagao.

N&o se pode olvidar que, por mais leigos que sejam no assunto, em uma
pesquisa simples pode se constatar que esse quadro clinico € diagnosticado atraveés
da ultrassonografia morfoldgica, realizada entre 16 e 23 semanas de gestacéao, o que
perpassa o marco do desenvolvimento da atividade neural, a contar da oitava semana
de gestacdo (SANARMED, 2021).

Todavia, ndo se se pode usar o tempo gestacional como empecilho ao exercicio
do direito a dignidade humana da gestante, pois como ja vimos anteriormente, se o
STF declarou inconstitucional qualquer interpretacao restritiva ao aborto terapéutico
de feto anencéfalo (que diga-se de passagem, nao importou na sua
descriminalizagdo), que em termos gerais, se baseou em fundamentos cientificos e
bioldgicos para tanto, motivos ndo ha para ndo ampliar esse efeito a patologias que
sujeitam o feto e a gestante as mesmas condigdes em uma analise juridica. Melhor
dizendo, deve-se abranger essa interpretacdo quando indubitavelmente o direito
constitucional a dignidade da pessoa humana da gravida estiver em conflito com uma
contingéncia de vida.

Alids, em caso analogo, o Tribunal de Justica de Sao Paulo, através do Habeas
Corpus Criminal: HC 2143118-05.2020.8.26.0000 SP, bem como o Tribunal de Justica
do Parana, por meio do Habeas Corpus: HC 0016934-46.2022.8.16.0000, formaram
precedentes que vao de encontro ao TIJMG, visto que ambos tribunais supraditos
reconhecem que os direitos a saude e a dignidade humana da gestante ndo podem
ser relativizados pela continuidade da gravidez de um feto, que sem sombras de
davidas, néo sobrevivera ap6s o parto (SAO PAULO, 2020; PARANA, 2022).

Dessa forma, denota-se deste estudo o quanto a ingeréncia de percepgdes

pessoais pode afetar o julgamento de casos como estes, o que reflete na insegurancga
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juridica, porquanto temos diversos Tribunais Estaduais decidindo o tema sem seguir
uma légica de uniformidade deciséria. Sendo assim, os julgadores do nosso sistema
juridico devem garantir maior estabilidade as rela¢des juridicas, de modo que todos
sujeitos de direito tenham condigbes de antecipar o conhecimento acerca da tutela
dos seus direitos, e principalmente quando os direitos e garantias fundamentais séo

discriminadamente violados.

2.6.1 A Morosidade do Judiciario e seus Impactos nos Casos Concretos

Infelizmente, em ambito nacional, a satisfagdo da tutela jurisdicional resta-se
deturpada em razdo da morosidade do Poder Judiciario quando de sua atribuigao.
Sabe-se que o tempo de tramitacdo processual esta condicionado, dentre outros
fatores, ao tipo de procedimento, o seu grau de complexidade e da producéo de
provas, o que até um dado momento é aceitavel.

Porém, a morosidade do Poder Judiciario comega a se alastrar quando se
encara trés grandes problemas estruturais da Administragdo Publica no geral, que
podem ser resumidos como “congestionamento do Poder Judiciario, caréncia de
funcionarios publicos exercendo a fungao jurisdicional e o tempo de gaveta”, segundo
a Politize (2017).

O primeiro ébice é o excesso de demandas, visto que o Brasil lidera o ranking
como um dos paises que detém o maior numero de processos judiciais do mundo. Em
parte, a culpa disso pode ser atribuida ao Poder Publico que ndo garante acesso a
informagdes que demonstrem que muitas questbes judicializadas podem ser
resolvidas administrativamente ou até mesmo por meio de composi¢gao amigavel, pois
o Codigo de Processo Civil de 2015 dispde de inumeras ferramentas para tal fim
(VIEIRA, 2020; SOUZA, 2023).

O segundo empecilho € falta de magistrados e servidores suficientes, ja que
por mais eficientes que sejam, que cumpram metas de produtividade, ndo ha pessoal
o suficiente para cobrir 0 excesso de demandas. Dados estatisticos produzidos pela
Politize (2017), demonstram que cada juiz brasileiro produz em meédia 1.616
sentengas ao ano. Logo, tem-se a tendéncia de aumento do numero de processos em
detrimento da desproporcao do quadro pessoal efetivo de servidores que nao cresce

conjuntamente.
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Por fim, o ultimo Obice esta relacionado ao tempo de gaveta, isto €, existem
procedimentos com ritos mais burocraticos em termos procedimentais, o que
consequentemente, acarreta a demora da efetividade da tutela jurisdicional ora
pretendida (VIEIRA, 2020; SOUZA, 2023).

Contudo, a precariedade estrutural do Poder Judiciario ndo pode ser arguida
para se esquivar da culpa pela falha jurisdicional, até porque, essa morosidade pode
gerar a perda do objeto, como é o caso do aborto. A par disto, ha diversas situagdes
em que a prestacao jurisdicional foi ineficaz, mas o que interessa foi o caso que
repercutiu nacionalmente, qual seja, o da menina de 11 anos vitima de estupro e
gravida pela segunda vez, cuja identidade nao foi revelada (MIGALHAS, 2023).

Segundo o portal g1 de Piaui, uma menina de 11 anos estaria gravida pela
segunda vez em decorréncia de estupro, em Teresina. Até entdo, a crianga estava
sob os cuidados de um abrigo pelo Conselho Tutelar, que foram os responsaveis por
descobrir a gestagao da garota, no dia 09/09/2022, e denunciada para a Policia Civil
e Delegacia de Protegao a Crianca e ao Adolescente (DPCA), que iria investigar o
caso. Assevera-se que, a menina havia engravidado pela primeira vez em 2021, vitima
de estupro, possuindo um bebé de um ano e oito meses, por opg¢ao da familia, que
também se recusou a recorrer ao aborto pela segunda vez (G1, 2022).

Nota-se que persiste o problema fulcral ja exposto em ocasidao anterior, que é
a submissao do aborto de incapazes, a autorizagao do representante legal, que neste
caso, era o genitor da familia, e este ndo consentiu com o procedimento, obrigando
sua filha crianga a seguir com uma segunda gestacdo que é resultado de outro
estupro.

Assim sendo, a necessidade de representagdo legal somada a demora da
tutela pretendida foi primordial para que o Tribunal de Justiga de Piaui denegasse a
autorizacao para proceder com o aborto.

Isto considerando que, em 01/02/2023 a gestagao contava com cerca de 28
semanas, assim, a juiza de Direito Elfrida Costa Belleza, da 22 Vara da Inféncia e da
Juventude de Teresina, que assumiu o caso, teria expedido em 28 de outubro um
alvara autorizando o procedimento. Todavia, em 12 de dezembro, a autorizagdo da
juiza foi suspensa pelo desembargador José James Gomes Pereira, sob a alegacao
de que “uma intervencao médica, a esta altura, corresponderia a um verdadeiro parto,

ndo havendo como se autorizar a realizagdo do aborto” (NSCTOTAL, 2023).
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Entretanto, sem adentrar ao mérito de que o tempo gestacional € indiferente
para ter acesso ao aborto legal, o procedimento foi indeferido por falha jurisdicional,
tendo em vista que, se o processo tivesse tramitado em conformidade com a urgéncia
que o caso demandasse, pois uma gravidez dura em média 9 meses, 0O
desembargador certamente nao teria impedido o processo. A gestacao foi descoberta
em setembro do ano de 2022, e quatro meses para se deferir a decisao final acerca
da autorizacdo da pratica do aborto foi o elemento contundente para que o Poder
Judiciario se responsabilizasse pela violagdo a dignidade humana de uma crianga.

A verdade, pois, é que a disposicao do corpo das mulheres, e isso abarca as
criangas também, sempre estara sujeita a outros fatores, que nao sé estarédo
associados ao exercicio da autonomia existencial. Com efeito, a morosidade judicial
somente se caracteriza como mais uma agravante que viola seriamente os direitos e

garantias fundamentais dessa parcela da sociedade brasileira.

2.6.2 A Influéncia do Ativismo Judicial no tocante as Hipo6teses Legais de Aborto

De outro angulo, é imprescindivel a discussao acerca do ativismo judicial,
porquanto esta postura dos julgadores permitem uma atuagao proativa dos mesmos
ao aplicar as normas juridicas ao caso concreto, de modo a ampliar seu sentido e
alcance. Tal fendmeno pode ser verificado em fatores que estimulam a hermenéutica
constitucional, tais como, a ambiguidade e lacunas, de modo que o Poder Judiciario
se vale da interpretagcdo para concretizar as leis que se encontram em seu estado
abstrato.

De fato, dado a volatilidade das relagbes sociais, a interpretacdo pelos
aplicadores do direito se faz um importante instrumento para impedir que as normas
nao se tornem obsoletas, e, portanto, sem eficacia, buscando-se resguardar a tutela
jurisdicional. Apesar disso, quando o Poder Judiciario comega a assumir essa frente
ativista, o viés politico passa a assumir o controle de todo o ordenamento juridico, o
que nao pode ocorrer.

Esse instrumento pode sim servir como um instrumento de utilidade, apto a
resguardar os direitos inerentes a Carta Magna, principalmente quando o Legislativo
aprovar lei inconstitucional. No entanto, deve-se ser manuseado com cautela e
fiscalizagdo para n&o incorrer em violagao direta a direitos e garantias fundamentais,

como foi 0 caso exposto acima.
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Ato continuo, a tendéncia do ativismo judicial é servir como argumento de
defesa, para casos em que os julgadores claramente deixaram o pensamento politico
conservador influir em sua decis&o. Logo, no infeliz evento descrito no ultimo tépico,
a juiza Joana Ribeiro Zimmer negou a autorizag&o para a realizagdo do aborto, mas
nao se limitou a essa postura, como também em uma audiéncia na 12 Vara Civel da
Comarca de Tijucas (SC), tentou induzir a genitora e a crianga a seguir com a gravidez
(LEAL, 2022).

Em uma gravacgédo vazada da audiéncia citada, e publicada pelo Intercept, a
juiza profere comentarios como: “Tu sabias como engravidava?", "Como foi a gravidez
para vocé?", "Vocé sabe o que € interrupgéo de gravidez?", "Tu suportarias ficar mais
um pouquinho (com a gestacédo)?" (LEAL, 2022).

Felizmente, apds a repercusséo da situagcéo, a Corregedoria-Geral da Justiga
do Tribunal de Justica de Santa Catarina garantiu que iria analisar a conduta da
magistrada, sendo instaurado um pedido de providéncias no ambito administrativo
para apuragao dos fatos. Mas na realidade, a juiza ainda ndo sofreu com nenhuma
penalidade pelo seu desvio de conduta, pelo contrario, ela recebeu uma promocgéao
“por merecimento”, que ainda que fosse comunicada antes do fato, ndo deixa de ser
repugnante (LEAL, 2022).

Nao se pode ignorar que a magistrada, assim como a promotora do caso, agiu
com o objetivo de impedir o aborto da menina de 11 anos, e o corregedor Luis Felipe
Salomao apontou que essa agédo foi influenciada por convicgdes religiosas. Esse
episodio destaca como o mecanismo do ativismo judicial, quando aplicado de maneira
inadequada, pode prejudicar o sistema juridico, uma vez que nao consegue se
desvencilhar de questdes de ordem moral e religiosa. Isso compromete a
imparcialidade do juiz na efetivagéo da tutela jurisdicional, especialmente quando se

trata de direitos constitucionais.

2.7 A ATUACAO DA SUPREMA CORTE BRASILEIRA E DOS TRIBUNAIS
ESTADUAIS DIANTE DA INERCIA LEGISLATIVA

Superada as analises ja discorridas, em ambito brasileiro, 0 marco para a
evolugdo da discussdo em torno do aborto foi perpetuado pelo litigio estratégico e
feminista e pelos direitos sexuais e reprodutivos, que se findou na Arguicado de

Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 54, julgada procedente por
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maioria dos votos. A agao objetivava o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal
quanto a aplicacao da lei penal do aborto nos casos de anencefalia, e que confirmasse
o direito das gestantes a ter acesso ao procedimento seguro para interrupgao da
gravidez, independentemente de autorizagdo judicial (STF, 2012).

Nesse diapasdo, em 17 de junho de 2004, a Confederagdo Nacional dos
Trabalhadores na Saude protocolizou a ADPF em discussao, defendendo a ofensa
dos preceitos constitucionais da dignidade da pessoa humana, principio da legalidade,
liberdade e autonomia da vontade, e por fim o direito a saude. Foi sustentado que
acao foi intentada pois seria a Unica apta a sanar a lesido disposta de modo eficaz e
célere, almejando-se o efeito erga omnes, oponivel perante todos nesse viés (STF,
2012).

Ademais, a propria CTNS invocou argumentos que se respaldam na Teoria do
Desenvolvimento do Sistema Nervoso, ja que defendem que a legitimidade da
criminalizacdo do aborto ou n&o, nao diz respeito a tutela de uma vida humana, qual
seja a do feto, pois diante dessa patologia, a vida extrauterina € inviavel e desumana,
pois ainda que nao ocorra a morte intrauterina, a sobrevida durara no maximo horas
apos o parto. Decorre dai que, expor a mulher a proceder até o fim com uma gravidez
que tera um resultado negativo, significa puni-la com dor, sofrimento, angustia, sem
mensurar os possiveis efeitos que esse tipo de gestagao pode ocasionar a ela, que
podera até mesmo ter sua vida ceifada (STF, 2012).

Como aqui ja adiantado, em excelente voto, e especificamente este porque foi
0 que mais se adequou aos parametros ora estabelecidos neste trabalho, o ministro
Gilmar Mendes estabeleceu que a interrup¢gdo da gravidez de feto portador de
anencefalia fetal era enquadrada como aborto, porém, seria abordada como uma
causa excludente de ilicitude prevista no Cédigo Penal de 1940, considerando o grave
risco a saude das gestantes diante dessa circunstancia.

Ele considera que, a época da edi¢ao do texto normativo supramencionado, o
legislador nunca poderia prever a existéncia dessa patologia devido a restricdo das
pesquisas da ciéncia voltadas para o assunto. Com o avang¢o da tecnologia, e
surgimento de novas anomalias que até entdo era desconhecidas pela sociedade,
quem dira pelos legisladores, segundo o ministro, ndo abarcar essa hipotese como
legitima, estaria em desacordo com a Constituicdo Federal.

E mais, ele defende, que assim como exposto nessa tese, criminalizar o aborto

de um feto que, comprovadamente, ndo possui expectativa alguma de vida, sujeitando
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a gestante a diversos riscos a sua saude, € transgredir a sua integridade fisica e
mental, a impossibilitando de exercer sua autonomia existencial em plenitude.

Bem de ver, ainda, que essa discussdo obviamente perpassa diversas areas
da sociedade, e todas as opinides foram levadas em consideracdo diante do
julgamento, pois por mais que o Estado seja laico, ainda vige no nosso ordenamento
a liberdade religiosa, e ndo ha como se negar o carater ético e moral da presente
discusséo.

E reitera-se tal premissa, pois o regime politico democratico adotado no
territorio brasileiro exige que os cidadaos possam participar diretamente da politica, e
querendo ou nao, a discussao juridica do aborto envolve implicitamente elementos
com esse condao, ao passo que as normas juridicas ndo sao criadas com base em
elementos juridicos somente, mas como também, em aspectos sociais, cientificos,
politicos e historicos, que regulam as disposi¢gdes normativas.

Logo, a fim de garantir certa segurancga juridica diante do diagndstico desse
quadro, o ministro estabeleceu que a anomalia deveria ser atestada por dois laudos
elaborados por médicos diferentes e com base em exames que assegurem a
seguranga ao prognostico, em razao da falta de regulamentacgéo acerca do tema.

Em assim sendo, o aborto de feto anencéfalo, garante o direito a liberdade
sexual e reprodutiva das mulheres, bem como o direito a saude, concretizando por
consequéncia a sua dignidade porquanto viabiliza sua autodeterminagéo, restando-se
inconstitucional a interpretacdo de que a interrupgdo da gravidez de feto portador
dessa anomalia é tipificada nos arts. 124, 126 e 128, | e Il, do Cédigo Penal (STF,
2012).

E certo que, pode-se inegavelmente concluir que o Supremo Tribunal Federal
tem atuado cada vez mais tendente a praticamente descriminalizar o aborto, pois
atualmente encontra-se para julgamento a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n°® 442, proposta pelo PSOL — Partido Socialismo e Liberdade,
que visa excluir do ambito de incidéncia do Codigo Penal, a interrupgédo da gestagéo
induzida e voluntaria realizada nas primeiras 12 semanas, invocando os mesmos
argumentos trazidos no julgamento da ADPF n° 54.

O didlogo intenso se pauta também em todos os direitos fundamentais aqui
tratados, porque a criminalizagdo abrangida por este tipo penal ndo é compativel com
a dignidade da pessoa humana e cidadania das mulheres e tampouco com o direito a

vida, a liberdade, a integridade fisica e psicoldgica, a igualdade de género, a saude e
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ao planejamento familiar, sendo que ao coibir tal pratica, grosso modo, importaria no
tratamento desumano ou degradante delas.

Entdo, o objetivo pretendido pela procedéncia da acdo, € assegurar as
mulheres a possibilidade de interrup¢do da gravidez nos termos supraditos como um
direito constitucional, cabendo ao Estado promover as agdes necessarias para facilitar
0 acesso ao sistema de saude, de forma a concretizar o direito de realizar o
procedimento em questao.

Além disso, vislumbra-se que os fundamentos da acdo em comento sio
compativeis com o entendimento do Conselho Federal de Medicina (2013), uma vez
que o 6rgao também defende o afastamento de ilicitude em casos de aborto até a 122
semana de gestacdo. Por consequéncia, considera-se ser esse 0 posicionamento
mais adequado, pois com base em elementos cientificos ja discorridos anteriormente
na presente pesquisa, foi demonstrado que antes desse tempo, ndo ha sistema
nervoso central, ou seja, ndo ha vida, sem desconsiderar que n&o apresentara risco a
saude da gestante, segundo a Teoria do Desenvolvimento do Sistema Nervoso.

De igual forma, o Superior Tribunal de Justica tem flexibilizado seu
entendimento para ampliar seus julgamentos, fazendo constar a incluséo no rol de
excludentes de ilicitude, outras patologias que podem ser tdo fatais quanto a
anencefalia, como por exemplo, a Sindrome de Meckel-Gruber, em analogia a ADPF
n° 54. Entende-se que essa anomalia se traduz na letalidade fetal bem como na
exposicado da gestante ao risco de saude, sendo que in casu, foi deferida a liminar
para autorizar o Hospital responsavel a proceder com o aborto, na decisédo
monocratica proferida em sede de Habeas Corpus n° 86835 RS 2007/0161633-6 (STJ,
2007).

Outrossim, os Tribunais de Justiga tém julgado casos analogos a patologia da
anencefalia, considerando a inviabilidade da vida extrauterina e o risco a saude da
gestante, de modo totalmente divergente, descaracterizando seu dever de

uniformidade jurisprudencial, conforme se vé:

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE AUTORIZACAO JUDICIAL -
INTERRUPCAO DE GRAVIDEZ - FETO DIAGNOSTICADO COM
SINDROME DE EDWARDS - BAIXA EXPECTATIVA DE VIDA
EXTRAUTERINA - RISCO A SAUDE FiSICA E MENTAL DA GESTANTE
CONSTATADO - DIREITO RECONHECIDO - PROCEDENCIA DOS
PEDIDOS INICIAIS. Diagnosticado o feto com Sindrome de Edwards,
com baixa expectativa de vida extrauterina, situacido que coloca em
risco a saude fisica, mental e, potencialmente, a vida da gestante,
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imperioso reconhecer o direito da autora de proceder, legalmente, a
interrupcao da gravidez, com a consequente procedéncia dos pedidos
iniciais. V .V. A lei e a jurisprudéncia delimitam claramente as possibilidades
de autorizagdo judicial de interrup¢do de gravidez, ndo se enquadrando a
situacdo dos autos em nenhuma delas. O direito a vida é garantido
constitucionalmente, ndo havendo permissivo legal para a interrupcédo de
gestagdo no caso de ma formagdo do nascituro. (TJ-MG - AC:
10000210328357001 MG, Relator: Arnaldo Maciel, Data de Julgamento:
23/03/2021, Camaras Civeis / 182 CAMARA CIVEL, Data de Publicacao:
23/03/2021) (grifo nosso) (MINAS GERAIS, 2021).

Mais adiante, o mesmo Tribunal decidiu acerca do feto portador de Sindrome

de Patau:

EMENTA: APELACOES CIVEIS. ALVARA JUDICIAL. INTERRUPCAO DA
GRAVIDEZ. RECURSO APRESENTADO PELO MP. RISCO DE MORTE A
GESTANTE. INEXISTENCIA. IMPOSSIBILIDADE DE VIDA
EXTRAUTERINA. AUSENCIA DE COMPROVAGCAO. HIPOTESES LEGAIS
NAO CONFIGURADAS. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA MATIDA.
RECURSO AUTORAL. AUSENCIA DE REGULARIZACAO DA
REPRESENTACAO PROCESSUAL. SEGUNDO RECURSO NAO
CONHECIDO. - A interrupgao da gravidez é tipificada como crime no Cédigo
Penal Brasileiro. Todavia, ha duas exceg¢des em que o aborto € permitido: no
caso de aborto terapéutico ou necessario, quando ha sério e grave perigo
para a vida da gestante, e na hipétese aborto humanitario, quando a gravidez
resulta de estupro - O aborto terapéutico somente tem cabimento quando for
necessario salvar a vida da gestante, ndo sendo aplicando a mera gravidez
de risco inespecifico - Ausente a demonstracdo de risco de morte a
gestante, ndo ha falar-se em autorizacéo para interrupcao da gravidez -
Do mesmo modo, incabivel o aborto eugénico, ante a inexisténcia de
permissivo legal para interrupgcéo da gestacédo fundada em ma-formagéo do
feto, cuja enfermidade n&o é incompativel com a vida - Diante da auséncia
de regularizagdo da representagdo processual, o ndo conhecimento do
segundo recurso & medida imperativa, nos termos do artigo 76, § 2°, |, do
CPC. (TJ-MG - AC: 10000220488274001 MG, Relator: Habib Felippe Jabour,
Data de Julgamento: 03/05/2022, Camaras Civeis / 182 CAMARA CIVEL,
Data de Publicagao: 04/05/2022) (grifo nosso) (MINAS GERAIS, 2022).

Ja o Tribunal de Justica de Paraiba indeferiu o pedido de interrupcéo da

gestacéo ante o feto portador de Sindrome de Edwards:

Vistos etc. Trata-se de apelagao criminal com pedido de tutela de urgéncia
interposto por Alana Delane Moraes Ribeiro e Arcelino de Brito Costa contra
decisao do 2° Tribunal do Juri da Comarca de Joao Pessoa-PB, que indeferiu
o pedido de autorizagdo judicial visando a interrup¢cdo da gravidez da
apelante. Sustentaram os apelantes, em sintese, que Alana Delane Moraes
Ribeiro encontra-se em estado gravidico, com aproximadamente vinte e
quatro semanas de gestagao, de um feto que, conforme documentos médicos
colacionados, possui "trissomia do cromossomo 18, condicdo incompativel
com a vida", circunstancia esta que acarretaria em incompatibilidade com a
vida extrauterina. Requereram a concessao de decisao liminar para deferir a
realizacéo de intervengao cirurgica de interrupg¢ao de gravidez e, no mérito, a
confirmacgao de decisdo antecipatodria eventualmente deferida. Tratando-se a
medida de Tutela de Urgéncia, estes autos foram levados, em mesa, para
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julgamento. Em julgamento (10/10/2019), expus as razdes da necessidade
do deferimento da tutela de urgéncia, em suma, nos seguintes
termos:Inicialmente, convém destacar que a legislagédo penal brasileira tutela
as causas excludentes de ilicitude especificas do crime de aborto no art. 128,
| (aborto terapéutico) e Il (aborto sentimental), do Codigo Penal: Art. 128. Nao
se pune o aborto praticado por médico: | - se ndo houver out (TJPB -
ACORDAO/DECISAO do Processo N° 00071525520198152002, - Nzo
possui -, Relator TERCIO CHAVES DE MOURA , j. em 21-10-2019) (TJ-PB
00071525520198152002 PB, Relator: TERCIO CHAVES DE MOURA, Data
de Julgamento: 21/10/2019) (PARAIBA, 2019).

Diante de todo exposto, entende-se que ndo ha seguranga juridica pleiteada
em procedimentos como estes, ou seja, em que ha omissao legislativa, mas requerem
o pronunciamento judicial para a uniformizagdo dos casos legais. Por ai ja se pode
verificar que, a efetividade da tutela jurisdicional pretendida, lamentavelmente
dependera dentre os outros motivos, mas principalmente da concepg¢ao pessoal de
cada julgador, pois se eles realmente se pautassem em argumentos juridicos,
cientificos e sociais para proferir suas decisdes, provavelmente nao incorreria em
tanta dissonancia jurisprudencial.

Acredita-se que a omissao legislativa diante de casos que também exigem o
pronunciamento dos magistrados para interrup¢ao da gravidez, somente podera ser
sanada com o julgamento da ADPF n°® 442, que com toda certeza, se julgada
procedente, apresentara um enorme avango juridico em prol da desjudicializacéo da

descriminalizacao do aborto.
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3 CONSIDERAGOES GERAIS

Este estudo objetivou analisar, inicialmente, o contexto social e historico da
pratica do aborto, cujo foco carece de controvérsias a respeito, por se tratar de tema
cuja natureza nao € capaz de, por si sO, provocar potencialmente uma tensao. Assim
sendo, o desdobramento do aprofundamento social e historico de tal pratica é
reiteradamente demonstrado em teses e pesquisas, visando-se comprovar que o
aborto, a despeito ser criminalizado no Brasil, sempre subsistiu as obscuras.

A partir dessa analise, foi possivel concluir o 6bvio, que € a influéncia da religido
preponderantemente sobre a autodeterminacdo feminina. Isto posto que, o estudo
antropoldgico da questao permite inferir que em toda a historia, sé ha uma justificativa
embora ilegitima, para fundamentar a criminalizagdo do aborto, qual seja, as
convicgdes de cunho religioso e patriarcal, que persistem na atualidade.

Percebe-se que ainda que a pratica do aborto seja duramente reprimida na
sociedade brasileira, isso ndo a extirpa da realidade das mulheres, tendo em vista que
persiste de modo clandestino e inseguro. Nessa toada, também é irredutivel a
seguinte conclusao: a estratificagdo social consubstanciada pela desigualdade, revela
que a persisténcia da marginalidade social apenas intensifica os diversos problemas
sociais que o Estado deveria combater, e a criminalizacdo do aborto é apenas uma
pequena parte desse grande contratempo estatal.

No entanto, a grande discuss&o paira sobre 0 momento em que passou a ser
criminalizado, visto que para alguns, tal conduta foi tipificada criminalmente desde os
primérdios, sendo uma tendéncia nas mais variadas sociedades ainda que
consubstanciado de modos diferentes, assim como demonstra Lerner (2019).
Todavia, outros, assim como Hungria (1981) reiteram que o abortamento nem sempre

foi criminalizado, ao mencionar que:

A pratica do aborto é de todos os tempos, mas nem sempre foi objeto de
incriminacgdo: ficava, de regra, impune, quando n&o acarretasse dano a saude
ou morte da gestante. Entre os hebreus, ndo foi sendo muito depois da lei
mosaica que se considerou ilicita, em si mesma, a interrupgédo da gravidez
(HUNGRIA, 1981, p. 269).

No que diz respeito as definicdes do aborto, ha certas dissonancias em relacéo
ao tema no ambito da biologia. Isto considerando que, o aborto € a interrupcao de

uma gestacgao funcional e regular, provocada por uma afronta corporal ou violéncia



60

psicoldgica. Porém, a divergéncia se configura a medida que, segundo a obstetricia,
o aborto somente ocorre antes das primeiras vinte e umas semanas de gestacgao,
enquanto a medicina legal defende que é indiferente 0 momento gestacional para tal
enquadramento.

Neste ultimo viés, o ordenamento juridico se apoiou, a0 passo que apenas
criminaliza a pratica do aborto, sem maiores detalhes acerca dessa tipificacdo penal.
Pensa-se que tal definicdo juridica pode ser adequada, se considerar o que é
repetidamente defendido nessa pesquisa, ou seja, deixar a cargo das ciéncias
bioldgicas o que Ihe é pertinente, desincumbindo a figura dos operadores do direito
de ter que tracgar definicbes que ndo sido da sua alcada, pois isso apenas intensificaria
o fendbmeno da puni¢cdo de pessoas que se encontram em estado de hipossuficiéncia
na sociedade.

Ressalta-se as trés teorias acerca da origem da vida, aptas a fundamentar a
criminalizacdo ou descriminalizacdo do aborto no Brasil, quais sejam, a
Concepcionista, Natalista, e do Desenvolvimento do Sistema Nervoso. Sabe-se que a
depender da adocdo de cada uma delas, sera embasado o tratamento do
ordenamento juridico acerca do aborto. Assim sendo, a primeira corrente se inclina no
sentido de que a personalidade juridica do nascituro se inicia com sua concepgao.

Este entendimento € um dos pressupostos que justificam a puni¢céo do aborto,
ja que qualquer composto intrauterino € considerado parte legitima, e, portanto,
tutelado com direitos, tais como o da dignidade da pessoa humana e a vida. Constata-
se que ha uma tendéncia na doutrina civilista em defender essa ideia, exclusivamente
baseados nos termos finais do art. 2° do CC/2002, mas ela nao deve prosperar por
uma série de explicagbes cientificas, mas principalmente porque o produto da
concepgao € apenas uma contingéncia, condicionada a diversos elementos exdgenos,
que podem extinguir o que sequer comegou.

No que tange a Teoria Natalista, seus defensores entendem que o marco inicial
da personalidade juridica se da a partir do nascimento com vida, sendo inclusive tal
entendimento expresso na primeira parte do art. 2° do CC/2002. Entretanto, essa
corrente de pensamento ndo deve ser promovida, porquanto € inapta a justificar
diversos fendmenos juridicos, como € o caso da legitimidade sucesséria do nascituro.

Por fim, denota-se que a Teoria mais acertada para reger o ordenamento
juridico é a do Desenvolvimento do Sistema Nervoso. Isto posto que, nessa linha de

raciocinio, por interpretacdo dedutiva, entende-se que, se o marco do periodo post
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mortem se da com a morte encefalica, o inicio da vida humana também se dara a
partir da formagao dos rudimentos nervosos a contar da 8% semana de gestagao.

Inclusive, essa € a teoria defendida pelo 6rgdo maximo de medicina, o
Conselho Federal de Medicina, embora tenha uma diferenga substancial entre os dois
entendimentos, isto €, o CFM afirma que o desenvolvimento do sistema nervoso
central se da a partir da 122 semana de gestacao. Assim, este seria 0 marco para
permitir o exercicio da autonomia existencial da mulher, aumentando o ambito de
incidéncia das causas excludentes de ilicitude, nessa conjuntura.

Logo, é de extrema relevancia considerar que, a atuagao desses 6rgaos, a
quem compete definir o que € vida ou nao, viabiliza a consecug¢ao dos direitos e
garantias fundamentais da mulher. Alias, sob esse pretexto, é que atualmente esta
em pauta a Reforma do Cdodigo Penal Brasileiro (PLS 236/2012), até mesmo se
considerar que Cdbdigo atual foi elaborado sob a égide de fatos sociais
contextualizados pela tensdo da Segunda Guerra Mundial, de modo que havia a
preocupacao com os direitos humanos, mas nao da mulher considerada como um fim
em si propria, mas meramente instrumentalizada.

Assim sendo, em uma era Neoconstitucionalista, a interpretacdo das demais
normas juridicas devem ser concretizadas em concordancia com os Direitos
Fundamentais. Dessa forma, a criminalizagcdo aborto bem como as suas causas
excludentes de ilicitude devem ser analisadas em respeito a garantia dos direitos
sexuais e reprodutivos da mulher, da dignidade da pessoa humana, do direito a vida,
a saude, ao planejamento familiar e a igualdade.

Todavia, infelizmente é percebido a ineficacia dos comandos constitucionais,
haja vista a influéncia do ativismo judicial seja em casos englobados nas causas
excludentes de ilicitude, seja em casos concretos que, embora n&o estejam previstos
na lei, necessitam do pronunciamento judicial em face da obediéncia aos preceitos
fundamentais.

Melhor dizendo, a permissao para realizacdo do aborto de feto anencéfalo
somente foi possivel por meio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 54, levando em consideragao que tal anomalia é incompativel com a
vida extrauterina, incorrendo até mesmo em risco a vida da mae. Dessa forma, o
Poder Judiciario foi provocado a se pronunciar sobre uma hipétese que ndo estava
abarcada como causa de afastamento de ilicitude, mas que em face de suas

peculiaridades, o STF entendeu por bem permitir o aborto nestes casos.
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Desse modo, a concluséo inferida desse estudo € que a religido (que justifica o
conservadorismo e o patriarcalismo) deve ser considerada e respeitada nos
momentos de criagao e aplicagao das normas juridicas, assim como diversos outros
elementos, como a ciéncia, a cultura etc. No entanto, ela nunca deve ser entendida
como um fator que orienta o ordenamento juridico, porque isso impede a
imparcialidade do julgador, que é intrinseca a um Estado Democratico de Direito.

Cumpre destacar que, sob outra perspectiva, a pesquisa em foco contribuiu
com o avanco juridico da matéria em questédo, ao passo que permitiu a relacdo do
tratamento ao aborto em tempos passados como pressuposto a sua atual
criminalizacdo, visto que os tracos patriarcais e conservadores das sociedades
antigas persistem atualmente. Nesse sentido, a criminalizagdo da pratica do aborto
nos tempos remotos reflete diretamente o atual ordenamento juridico, ainda que
anteriormente fosse reprimida de maneiras diferentes.

Nesse viés, pode-se depreender que também houve um avango hermenéutico
sobre a matéria em questao, visto que a interpretacao da Suprema Corte Brasileira
viabilizou o aborto nas hipoteses de anencefalia, por exemplo. E isso caracterizou a
expansao do limite interpretativo quando do entendimento das causas excludentes de
ilicitude, ndo s6 nos casos que incorram na causa supradita, mas também, por
entendimento jurisprudencial, em anomalias analogas, como a Sindrome de Meckel-
Gruber.

Logo, necessario se faz a compreensao de que nao basta expandir o limite
interpretativo do Codigo Penal atual para que as garantias fundamentais das mulheres
sejam entao concretizadas. O que se busca nessa defesa, € a coibicdo da morosidade
do sistema judiciario brasileiro e do ativismo judicial exacerbado, que impedem o
alcance dos direitos constitucionais das mulheres, principalmente quando expostas a
uma gestacgao de risco.

Em resumo, o problema de pesquisa poderia ser mais facilmente solucionado
pelo estudo de campo em prol da definicdo dos impactos acarretados pela morosidade
do sistema judiciario, quando acionado para se posicionar acerca da legalidade da
pratica do aborto nos casos concretos, e pelo ativismo judicial, de modo a mensurar
como esses problemas podem interferir na eficacia da tutela jurisdicional frente as

diversas garantias constitucionais.
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4 CONCLUSAO

A influéncia da atividade proativa do Judiciario em ambito estadual, em
questdes atinentes a direitos fundamentais e legais, resta praticamente indubitavel
quando analisadas as diversas decisdes judiciais que indeferiram de modo infundado,
o pedido de interrupgdo da gravidez de casos ja excepcionados pelo STF, ou até
mesmo de casos analogos ao feto anencéfalo, diante de anomalias que também
inviabilizam a vida extrauterina, como é o caso da Sindrome de Edwards e da
Sindrome de Patau.

Percebe-se destes casos, que ainda que seja demonstrado como a gestagao
de fetos portadores de anomalias é incompativel e se desenvolve em prejuizo da
saude da mulher, fisica e psicologica, uma parte consideravel de julgadores irdo
tender a defesa de um feto cujo desenvolvimento humano é praticamente nulo.

Dessa maneira, a unica justificativa plausivel para se defender o direito a vida
de uma eventualidade humana, que é o produto da concepc¢ao, em desfavor da
mulher, cuja vida ja & concreta em sua plenitude, é o ativismo judicial influenciado
pelos ideais conservadores religiosos e patriarcais da sociedade atual.

Isto considerando que, os direitos e garantias fundamentais das mulheres nao
se revelam como fundamentos legitimos sequer para concretizar as normas juridicas
ja existentes, quem dira para aumentar o ambito de incidéncia de suas causas
excludentes de ilicitude.

Portanto, em tese, o principio da dignidade humana da mulher ja se
consubstanciaria como argumento suficiente para que os julgadores levassem em
conta ndo sé o que € permitido por lei, € no caso, também excepcionado pelo STF na
ADPF n°® 54, mas como também, ponderando as diversas mutagdes sociais e
bioldgicas, para aumentar ambito de incidéncia dessas causas quando diante de
julgamentos de casos concretos.

Ademais, um fato lastimavel que ilustrou tal problematica, foi o caso da menina
de 11 anos que engravidou, pela segunda vez, porque foi estuprada. Assim sendo,
sem entrar no mérito da falha estatal para com a protecao das criancas e adolescentes
da sociedade brasileira, verifica-se que a garota somente seguiu com a gestacao,
conforme demonstrado, porque houve uma indugdo psicolégica tanto da juiza que

instruiu o feito, quanto da promotora, para que ela ndo prosseguisse com o aborto. De
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igual modo, o Desembargador responsavel interferiu no caso, suspendendo a
autorizagao do procedimento pois a gravidez ja estava “evoluida o suficiente”.

Veja-se bem, o legislador em momento algum dispde acerca do marco final
para realizacdo do aborto humanitario, somente sendo necessario a comprovagao da
idoneidade do fato. Nesse sentido, percebe-se como a sequéncia de atos dotados do
ativismo judicial impactou a vida de uma crianga, ao parir um segundo filho, fruto de
um ato criminoso.

Além do mais, no caso supradito, houve outra falha jurisdicional, qual seja, a
morosidade judiciaria. Isto posto que, a tutela juridica demorou tempo o suficiente para
servir de empecilho a pratica do aborto, considerando que houve uma demora de
quatro (4) meses para se decidir acerca de uma gestagdo que dura em média nove
(9) meses. Realmente, ndo ha mecanismos judiciais de tramitacdo preferencial em
casos como estes, que possa combater o ativismo judicial no Poder Judiciario
brasileiro no tocante a esfera estadual.

Por conseguinte, denota-se o Estado falhando na prestacdo das tutelas
jurisdicionais, pois em um primeiro momento, ndo torna os direitos constitucionais,
principalmente aqueles defendidos nesta pesquisa, uma realidade social, € em um
segundo momento, porque quando o Poder Executivo e Legislativo falham, o Poder
Judiciario, como ultima instancia, ndo esta sendo capaz de suprir esses problemas
sociais, sobretudo pela sua falta de imparcialidade e pela sua demora na prestacao
jurisdicional efetiva.

Nesse contexto, € desafiador estabelecer os critérios que originam essa
problematica em outras pesquisas, uma vez que poucos tém a audacia de abordar a
parcialidade do judiciario ao julgar questdes relacionadas aos direitos das mulheres.
Isso ocorre, em primeiro lugar, devido ao crescente corporativismo dos juizes ao lidar
com assuntos que, de alguma forma, afetam seu subjetivismo moral e conservador.
Em segundo lugar, os principios religiosos ainda exercem influéncia no sistema
juridico, resultando em sang¢des ndo apenas de natureza moral e social, mas também
penal.

Acrescenta-se que, na vigéncia de um periodo marcado pela democracia, em
que o Brasil é estabelecido como Estado Constitucional, € extremamente perigoso
quando a formalizagao do Estado no que tange aos direitos e garantias fundamentais,

que revelam em sua maioria, o respeito aos Direitos Humanos, passam a ser



65

constantemente violados, pois comeca a existir escapes para as arbitrariedades
estatais.

Em vista disso, aconselha-se que o estudo da problematica da pesquisa em
questado ndo seja interpretado sob o ambito religioso e tampouco conservador da
sociedade atual, ja que os direitos femininos sao desde os primérdios desprezados
em busca da manutengao dos resquicios da ordem patriarcal ainda vigente. Portanto,
a discussao da legalidade do aborto deve se sustentar na primordial dignidade da
pessoa humana, principalmente quando analisada a viabilidade da autonomia
existencial das mulheres em uma sociedade dita extremamente machista.

Por fim, reitera-se que tal estudo demanda pesquisas de campo em proveito da
analise estatica fatual que ira comprovar que a tese defendida ndo se respalda apenas
em argumentos isolados, mas como também na inclinagdo visivelmente tendente a
manutencdo dos modelos sociais baseados em patriarcalismo e conservadorismo

exacerbados.
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