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“Estudos sobre paises que proibem o aborto demonstram que ndo adianta trata-lo
como crime, pois ele continua acontecendo” (ROSAS, 2007, p. 20).



RESUMO

Com o tema “o aborto e a relatividade do direito da gestante no ordenamento
juridico brasileiro”, a problemadtica e o objetivo geral buscam verificar até que ponto, de
acordo com os preceitos entabulados da Constituicdo Federal de 1988, a gestante pode optar
pelo aborto. Os objetivos especificos, por sua vez, consistem em estudar 0 nascituro e o
aborto a luz da legislagdo brasileira atual, bem como apresentar os direitos fundamentais
assegurados a gestante no direito patrio e, por fim, discorrer sobre a (im)possibilidade do
aborto voluntéario frente ao entendimento jurisprudencial nacional moderno. Para tanto, a
metodologia utilizada foi a dedutiva, com a abordagem de pesquisa qualitativa e compilativa
de dados bibliograficos. A justificativa persiste na necessaria compreensdao da
(im)possibilidade do aborto voluntario frente ao novo entendimento do Supremo Tribunal
Federal no Habeas Corpus 124.306/2016 no direito patrio. A par desses dizeres, o resultado
da pesquisa demonstrou que o aborto voluntario ndo € assegurado a gestante pela Lei Maior.
Apesar disso, existem fortes entendimentos no ambito juridico que direcionam para a ideia de
que o crime de aborto precisa ser revisto. Assim, diante da analise do Habeas Corpus n°
124.306/2016, o qual considerou que a gestante pode praticar o aborto voluntario até o
terceiro més gestacional, cristalino é que o poder judiciario precisa reaver a questdo da
criminalizacdo do aborto, uma vez que, esse entendimento do HC, por si so, ja evidencia
necessaria analise sobre a pratica. Ademais, espera-se que com o estudo seja possivel que as
pessoas se conscientizem da importancia da mulher poder escolher a maternidade ou nao,
afastando desse modo premissas fundadas na religiosidade e em valores morais, e voltando o
olhar para o direito de escolha desta sobre o seu proprio corpo como direito fundamental.

Palavras-chave: Aborto. Dignidade Humana. Nascituro. Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

With the theme ‘“abortion and the relativity of the pregnant woman's rights in the Brazilian
legal system”, the problem and the general objective aims to verify the extent to which,
according to the precepts established in the Federal Constitution of 1988, the pregnant woman
can choose abortion. The specific objectives, in turn, consist of studying the unborn child and
abortion in the light of current Brazilian legislation, as well as presenting the fundamental
rights guaranteed to pregnant women in Brazilian law and, finally, discussing the (im)
possibility of voluntary abortion, in the face of modern national jurisprudential understanding.
For that, the methodology used was deductive, with the qualitative and compilatory research
approach of bibliographic data. The justification persists in the necessary understanding of the
(im) possibility of voluntary abortion in view of the new understanding in Supreme Federal
Court’s Habeas Corpus 124.306 / 2016 in Brazilian law. Along with these statements, the
result of the research showed that voluntary abortion is not guaranteed to pregnant women by
the Major Law. Despite this, there are strong understandings in the legal sphere that lead to
the idea that the crime of abortion needs to be reviewed. Thus, given the analysis of Habeas
Corpus n° 124,306 / 2016, which considered that pregnant women can practice voluntary
abortion until the third gestational month, it is clear that the judiciary needs to recover the
issue of criminalization of abortion, since this understanding of HC, by itself, already shows
the necessary analysis of the practice. In addition, it is hoped that with the study it will be
possible for people to become aware of the importance of women being able to choose
maternity hospitals or not, thereby removing premises based on religiosity and moral values,
and turning their attention to the right to choose your own body as a fundamental right.

Keywords: Abortion. Human Dignity. Unborn. Supreme Federal Court.

Traduzido por Samira Tauane Alves Magalhdes, graduada em Letras Portugués/Inglés pela
Universidade Estadual de Goias.
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1. INTRODUCAO

Este trabalho adotou como tema “o aborto e a relatividade do direito da gestante
no ordenamento juridico brasileiro”, cuja problematica é verificar até que ponto, de acordo
com os preceitos entabulados da Constituicdo Federal de 1988, a gestante pode optar pelo
aborto.

Nesse rumo, o objetivo geral delimitou-se em avaliar se o aborto voluntario é uma
opcéo para a gestante & luz das premissas asseguradas a ela pela Carta Magna vigente. J& 0s
objetivos especificos consistiram em estudar 0 nascituro e o aborto sob a perspectiva da
legislacdo brasileira atual, bem como apresentar os direitos fundamentais assegurados a
mulher gestante no direito patrio e, por fim, discorrer sobre a (im)possibilidade do aborto
voluntério frente ao entendimento jurisprudencial nacional moderno.

Para delinear o percurso da pesquisa foi utilizado o método dedutivo, o qual parte-
se da visdo geral para se chegar a conclusdes particulares. Ainda com relacdo a abordagem
deste trabalho, trata-se de uma pesquisa qualitativa, onde utilizou-se 0 método de compilacdo
que consiste na exposicdo de pensamento dos Vvarios autores que escrevem sobre o tema
proposto, além da posicdo jurisprudencial acerca do estudo defendido.

Compaginando o assunto, desde os primordios, a mulher sempre viveu a mercé do
patriarcado e nos dias atuais isso ndo tem sido diferente. O Estado, na figura de Juiz, deve-se
posicionar e defender os direitos fundamentais assegurados a ambos 0s géneros pela
Constituicdo Federal de 1988. Entretanto, alguns assuntos ainda sdo pautados de forma que
desrespeitam tais premissas referentes a mulher, mormente aquelas concernentes a liberdade
sexual destas, a autonomia sobre o proprio corpo, a reproducao e a sua dignidade.

E neste ponto, que a presente monografia se justifica, pois pretende verificar a
(im)possibilidade do aborto voluntario frente ao novo entendimento do Supremo Tribunal
Federal no Habeas Corpus n° 124.306/2016 no direito patrio, de modo que tal analise
auxiliard estudantes de direito e profissionais da area compreenderem melhor o assunto em
pauta.

Logo, a monografia em testilha foi composta por trés capitulos. O capitulo inicial
buscou abordar o tema nascituro e aborto, apresentando consideragfes juridicas a luz da
legislacdo brasileira vigente e o Estatuto do Aborto. O capitulo seguinte, por sua vez,

discorreu acerca dos direitos fundamentais assegurados a gestante no direito brasileiro e, por
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fim, o capitulo de fechamento trabalhou sobre a (im)possibilidade do aborto voluntario no
Brasil frente ao atual posicionamento da Suprema Corte.

No mais, convém pontuar que o atual posicionamento do Supremo Tribunal
Federal foi consolidado no Habeas Corpus n° 124.306/2016, de modo que este estudo foi
confeccionado tomando por pardmetro a analise da justificativa utilizada pelo Egrégio
Tribunal ao adotar uma nova posicéo frente também a normas constitucionais, civeis e penais

vigentes no direito brasileiro.
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2. NASCITURO E ABORTO: CONSIDERACOES JURIDICAS A LUZ DA
LEGISLACAO BRASILEIRA VIGENTE

Adotando a metodologia analitica-dedutiva, que parte do conjunto do
entendimento de inimeros juristas que dissertam sobre um determinado tema a partir de uma
investigacdo cientifica, bem como do método de compilacdo de dados jurisprudenciais e
doutrinarios, este capitulo tem como objetivo apresentar o nascituro e o aborto a partir da

Gtica juridica nacional em vigor.

2.1 O ABORTO E O NASCITURO

Inicialmente, cumpre acentuar que muitas das conviccdes que hoje sdo dados
adquiridos, constituem, na verdade, o fruto de um arduo trabalho amadurecido ao longo dos
séculos: o papel da mulher, as formas de considerar o feto e a gravidez, as intervencGes
externas, os interesses politicos e os parametros de avaliagdo, os quais mudaram desde a
antiguidade até os dias de hoje, assumindo diferentes fungdes e significados. Nesse contexto,
antigamente, “[...] a pratica do aborto estava difundida quer entre os gregos quer entre 0s
romanos e era aceito e licito, embora ndo tenham faltado vozes criticas contra esta pratica”
(GALAVOTTI, 2007, p. 22).

Efetivamente, em Roma o aborto ndo era criminalizado porque o feto era
considerado parte do corpo da mulher que dele tinha a faculdade de dispor, ou seja, a pratica
abortiva dependia Unica e exclusivamente do consentimento da gestante, inobstante alguns
vissem tal ato como imoral, ndo era ilegal.

Na Idade Média, sob o dominio da Igreja Apostolica Romana, o aborto era
condenado legal, moral e socialmente, sendo essa posi¢do difundida pelo cristianismo, ainda
imperiosa atualmente. Tanto que “todos reconhecem hoje que 0 respeito, quase absoluto pela
vida humana, com a consequente reprovacdo do aborto e do infanticidio, € um dos frutos do
cristianismo” (CORREIA DE SA, 2002, p. 28).

Tomando este saber como rumo, é importante acentuar que a Constituicdo Federal

do Brasil de 1988 tutela, em seu art. 5° caput, a vida, a igualdade, a liberdade e,
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principalmente, a dignidade da pessoa humana de todos os seus cidaddos, sem discriminacao
de género, cor, raca, etnia, crenca, etc.:

art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes [...] (BRASIL, 1988).

Sendo esses direitos parametros de fundamento de todo o ordenamento juridico
patrio € que o legislador inseriu no art. 2° do Cddigo Civil a personalidade juridica do
nascituro, dispondo, neste momento, acerca de seus direitos desde sua concepgédo (BRASIL,
2002).

Logo, tem-se que a lei brasileira traz como marco inicial da personalidade o
nascimento com vida. Assim, os direitos do nascituro sdo respeitados desde a concep¢do. Sem
prejuizo dessa afirmacdo, faz-se bem citar que s&o trés as teorias acerca da personalidade civil

do nascituro: a teoria natalista, a teoria concepcionista e a teoria condicional:

a natalista afirma que a personalidade civil somente se inicia com o nascimento com
vida; a personalidade condicional sustenta que o nascituro é pessoa condicional,
pois a aquisicdo da personalidade acha-se sob a dependéncia de condigdo
suspensiva, 0 nascimento com vida, ndo se tratando propriamente de uma terceira
teoria, mas de um desdobramento da teoria natalista, visto que também parte da
premissa de que a personalidade tem inicio com o nascimento com vida; e a
concepcionalista admite que se adquire a personalidade antes do nascimento, ou
seja, desde a concepcao, ressalvados apenas os direitos patrimoniais, decorrentes de
heranga, legado e doacgdo, que ficam condicionados ao nascimento com vida
(GONGALVES, 2015, p. 103).

Pode-se notar que a teoria natalista é a teoria que da sustentacdo ao Direito Civil
brasileiro. Logo, depreende-se que antes do nascimento ndo ha personalidade. Nascendo com
vida, a sua existéncia, no que tange 0s seus interesses, retroagem ao momento de sua
concepcao.

Contudo, essa expectativa de direito adotada pela teoria natalista é rebatida por
alguns doutrinadores, os quais afirmam que, atualmente, a teoria concepcionista é a que
melhor tutela o nascituro e seus direitos, e tem como fundamento legal a segunda parte do art.
2° do Cddigo Civil:

parece-nos que a razao esta com a teoria concepcionista, uma vez que o Caodigo Civil
resguarda desde a concepcao os direitos do nascituro e, além disso, no art. 1597, IV,
presume concebido na constancia do casamento o filho havido, a qualquer tempo,
quando se tratar de embrido excedente, decorrente de concepcdo artificial homdloga.
Com isso, protegidos estdo os direitos da personalidade do embrido, fertilizado in
vitro, e do nascituro (DINIZ, 1993, p. 36).
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A teoria concepcionista, portanto, € a teoria que atualmente mais se adequa aos
direitos do nascituro, uma vez que protege seus direitos desde a sua concepg¢ao, como o direito
a personalidade, como também no possivel nascimento sem vida, como o direito ao nome.

Observe-se: “o direito de personalidade ndo é magoa, eu posso té-lo sem sentir
nada. A curatela do nascituro estd no artigo 1779. Mesmo que nao tenha nascido com vida, 0s
direitos da personalidade existem. Direito a sepultura, ao nome [...]” (ROSENVALD, 2005, p.
36). Nesse diapasdo, “é possivel observar que juristas modernos adotam esta teoria, a fim de
que sejam resguardados a todos, direitos e garantias constitucionais fundamentais sem
qualquer distincdo” (OLIVEIRA, 2011, p. 11).

De modo semelhante é a posicdo adotada pelos Tribunais de Justica brasileiros ao

decidirem sobre os direitos do nascituro tomando como fundamento a teoria concepcionista:

APELACAO CIVEL. COBRANCA DE SEGURO DPVAT. INTERESSE DE
AGIR. PREVIO REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO. REGRA DE
TRANSICAO. ACIDENTE AUTOMOBILISTICO. ABORTO. MORTE FETAL.
SEGURO DPVAT. INDENIZACAO DEVIDA. [...] Como se percebe de tudo que
se expendeu, o ordenamento juridico patrio adotou a teoria concepcionista para
explicar a situacdo juridica do nascituro, entendimento, também, da doutrina
contemporanea majoritaria que o reconhece como portador de interesses
merecedores de tutela juridica. Sob outro angulo visual, deve ser salientado que,
ainda que o nascituro ndo possa ser titular ou exercer todos os direitos, isto nédo é
relevante para afastar a constatacdo de que ele é uma pessoa natural, uma vez que
nem todo mundo exerce de forma plena todos os direitos, como é o caso dos
incapazes e dos presos. Veja que a corrente concepcionista tem prevalecido no
Superior Tribunal de Justica: RECURSO ESPECIAL. DIREITO SECURITARIO.
SEGURO DPVAT. ATROPELAMENTODE MULHER GRAVIDA. MORTE DO
FETO. DIREITO A INDENIZACAO.INTERPRETACAO DA LEI N° 6194/74.1 -
Atropelamento de mulher gravida, quando trafegava de bicicleta por via publica,
acarretando a morte do feto quatro dias depois com trinta e cinco semanas de
gestacdo.2 - Reconhecimento do direito dos pais de receberem a indenizacdo por
danos pessoais, prevista na legislacdo regulamentadora do seguro DPVAT, em
face da morte do feto.3 - Protecdo conferida pelo sistema juridico a vida
intrauterina, desde a concepgdo, com fundamento no principio da dignidade da
pessoa humana.4 - Interpretacdo sistematico-teleoldgica do conceito de danos
pessoais previsto na Lei n® 6.194/74 (arts. 3° e 4°).5 - Recurso especial provido,
vencido o relator, julgando-se procedente o pedido (STJ - REsp: 1120676 SC
2009/0017595-0, Relator: Ministro MASSAMI UYEDA, Data de Julgamento:
07/12/2010, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacéo: DJe 04/02/2011) —
[...] (TI-MG - AC: 10394130057752002 MG, Relator: Aparecida Grossi, Data de
Julgamento: 23/01/2020, Data de Publicagéo: 29/01/2020)

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 Codigo Civil - que condiciona a aquisi¢do de personalidade juridica ao
nascimento -, o ordenamento juridico patrio aponta sinais de que ndo ha essa
indissoltvel vinculagdo entre o nascimento com vida e o conceito de pessoa, de
personalidade juridica e de titularizacdo de direitos, como pode aparentar a leitura


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/127799/lei-do-seguro-dpvat-lei-8441-92
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109265/lei-do-seguro-dpvat-de-1974-lei-6194-74
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/127799/lei-do-seguro-dpvat-lei-8441-92
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109265/lei-do-seguro-dpvat-de-1974-lei-6194-74
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/127799/lei-do-seguro-dpvat-lei-8441-92
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11703169/artigo-3-da-lei-n-6194-de-19-de-dezembro-de-1974
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11703063/inciso-i-do-artigo-3-da-lei-n-6194-de-19-de-dezembro-de-1974
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109265/lei-do-seguro-dpvat-de-1974-lei-6194-74
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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mais simplificada da lei. [...] As teorias mais restritivas dos direitos do nascituro -
natalista e da personalidade condicional - fincam raizes na ordem juridica superada
pelaConstituicdo Federal de 1988 e pelo Cadigo Civil de 2002. O paradigma no
qual foram edificadas transitava, essencialmente, dentro da drbita dos direitos
patrimoniais. Porém, atualmente isso ndo mais se sustenta. Reconhecem-se,
corriqueiramente, amplos catélogos 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, h4 de se reconhecer a titularidade de direitos da
personalidade ao nascituro, dos quais o direito a vida é 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 indenizacédo referente ao seguro 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 perfeicdo ao comando
normativo, haja vista que outra coisa ndo ocorreu, sendo a morte do nascituro, ou o
perecimento de uma vida intrauterina. 6. Recurso especial provido. (REsp
1415727/SC, Rel.Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em04/09/2014, DJe 29/09/2014).

Nesse rumo, percebe-se que a legislacdo civilista estabelece um sistema de
protecdo ao nascituro com as mesmas conotacBes da conferida a qualquer ser dotado de

personalidade. Assim expde:

é obrigatdria a nomeagdo de um curador se o pai falecer estando gravida a mulher, e
ndo tendo esta o poder familiar (art. 1.779); pode o nascituro ser objeto de
reconhecimento voluntério de filiagdo (art. 1.609, pardgrafo Unico); pode receber
doacdo (art. 542) e ser contemplado em testamento (art. 1.798); tem direito a uma
adequada assisténcia pré-natal (ECA, art. 8°). O direito penal também o protege,
penalizando o aborto. E a Constituicdo Federal assegura a todos, sem distingdo, o
direito a vida (art. 5°) (GONCALVES, 2015, p. 105).

Ademais, corroborando a protecdo aos direitos do nascituro o Cddigo Penal
brasileiro traz um rol de condutas criminais que penalizam a gestante ou terceiro que atende
contra a vida do feto, tais como: provocar aborto em gestante, ou aborto provocado por
terceiro, ambos independentes da autorizacdo da gestantes, como crime, excetos nos casos de

aborto necessario ou em casos de gravidez resultante de estupro. Vide:

aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

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

Pena - detencdo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

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

Pena - reclusdo, de trés a dez anos.

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

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

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

Forma qualificada

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


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/127799/lei-do-seguro-dpvat-lei-8441-92
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/12097039/artigo-3-da-lei-n-8441-de-13-de-julho-de-1992
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109265/lei-do-seguro-dpvat-de-1974-lei-6194-74
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Art. 128 - N&o se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario

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

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto € precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal (BRASIL, 1940).

De maneira recorrente, denota-se que a legislacdo criminal tutela o nascituro
desde a sua concepgéo e, ndo somente a mulher. Obviamente, o legislador teve como intuito
ao criminalizar a conduta abortiva resguardar o direito do feto em nascer com vida, € ndo o
direito da gestante, a qual € uma “peca necessaria” para a efetivagao do referido direito.

Nesse interim, é possivel afirmar, preferencialmente, que o abordo voluntario €
conduta que ndo se adequa aos preceitos firmados no direito brasileiro, seja quaisquer deles —
constitucional, penal, civel —, com exce¢do nos casos previstos em lei, a guisa de exemplo, 0
aborto eugénico ou de feto encefalico.

Por outro lado, deve-se frisar que embora a CF/88 ndo trata expressamente o
aborto voluntario, seja para autoriza-lo, seja para proibi-lo, isto ndo significa, por 6bvio, que o
tema da interrupcdo voluntaria da gravidez seja um “indiferente constitucional”. Muito pelo
contrario, a matéria esta fortemente impregnada de conteddo constitucional, na medida em
que envolve 0 manejo de principios e valores de maxima importancia consagrados na nossa
Carta Magna.

Portanto, em que pese 0 reconhecimento de uma esfera de liberdade de
conformacéo do legislador na regulamentacdo da matéria, existem limites constitucionais que
devem ser observados, que concernem ndo sé aos direitos fundamentais da mulher, como
também a protecdo do feto (SARMENTO, 2005).

A partir dessas vertentes, quais sejam, da (im)possibilidade do aborto voluntério
no Brasil segundo a legislacdo patria em vigor, € que o estudo do Estatuto do Aborto (ou do
Nascituro) torna-se fundamental, pois demonstrard a potencializagdo da ideia de propriedade
sobre o corpo humano e a imposi¢ao de um conceito de “inicio da vida” que destitui o proprio

direito a vida das mulheres.

2.2 ESTATUTO DO ABORTO (OU NASCITURO)
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O Projeto de Lei (PL) n° 478-A/2007 dispde sobre a protecéo integral ao nascituro
(art. 1°), o conceituando como ser humano concebido, mas ainda ndo nascido. O paréagrafo
unico prescreve que o conceito de nascituro inclui os seres humanos concebidos “in vitro”, os
produzidos através de clonagem ou por outro meio cientifica e eticamente aceito (art. 2° do
PL 478-A/2007).

A personalidade juridica do nascituro acontece com o0 nascimento com vida, mas
sua natureza humana é reconhecida desde a concepcdo, conferindo-lhe protecdo juridica
atraves deste estatuto e da lei civil e penal, razdo pela qual o nascituro goza da expectativa do
direito & vida, a integridade fisica, & honra, & imagem e de todos os demais direitos da
personalidade (art. 3° do PL 478-A/2007).

Portanto, é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar ao nascituro, com
absoluta prioridade, a expectativa do direito & vida, a saude, a alimentacéo, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar, além de coloca-lo a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo (art. 4° do PL 478-
A/2007).

E proibida qualquer forma de negligéncia, discriminagdo, exploracéo, violéncia,
crueldade e opressdo, sendo punido legalmente qualquer atentado, por acdo ou omissao, a
expectativa dos seus direitos (art. 5° do PL 478-A/2007).

Alem disso, o nascituro deve ser objeto de politicas sociais publicas que permitam
seu desenvolvimento sadio e harmonioso e 0 seu nascimento, em condi¢des dignas de
existéncia, sendo-lhe assegurado, através do Sistema Unico de Salde — SUS, o atendimento
em igualdade de condicbes com a crianca, sendo vedado ao Estado e aos particulares
discrimina-lo, de forma que o prive da expectativa de algum direito em razdo do sexo, da
idade, da etnia, da origem, da deficiéncia fisica ou mental ou da probabilidade de sobrevida
(arts. 7°, 8° e 9° do PL 478-A/2007).

O diagnostico pré-natal deve respeitar o desenvolvimento e a integridade do
nascituro, bem como orientar, para a salvaguarda ou cura individual deste, o diagndstico pré-
natal, o qual deve ser precedido do consentimento dos pais, para que 0S mesmos possam ser
satisfatoriamente informados, sendo vedado o emprego de métodos de diagnostico pré-natal
que fagam a m&e ou 0 nascituro correrem riscos desproporcionais ou desnecessarios (art. 11
do PL 478-A/2007).

Outrossim, é vedado ao Estado e aos particulares causar qualquer dano ao
nascituro em razdo de um ato delituoso cometido por algum de seus genitores. Nos casos de

nascituro concebido em um ato de violéncia sexual, ele ndo poderd sofrer qualquer
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discriminacdo ou restricdo de direitos, devendo ser-lhe assegurado, ainda, o direito prioritario
a assisténcia pré-natal, com acompanhamento psicolégico da gestante, o direito a penséo
alimenticia equivalente a 01 (um) salario minimo, até que complete 18 (dezoito) anos e 0
direito prioritario a adocdo, caso a mde nao queira assumir a crianca apds o nascimento (arts.
12 e 13 do PL 478-A/2007).

E possivel ainda, a doacéo do nascituro, podendo ser aceita pelo seu representante
legal. Entretanto, quando o exercicio do poder familiar colidir com o interesse dos pais e o do
nascituro, o Ministério Publico requerera ao Juiz que lhe dé curador especial (arts. 14 e 15 do
PL 478-A/2007).

Dar-se-4 curador ao nascituro se o pai falecer estando gravida a mulher, e ndo
tendo o poder familiar. No caso de a mulher estar interdita, seu curador sera o do nascituro,
tendo este legitimidade para suceder (arts. 16 e 17 do PL 478-A/2007).

Quanto aos crimes, havera sancdo para o individuo que causar a morte do
nascituro de forma culposa, ou provocar aborto com substancia injetavel, ou utilizar o
nascituro como experimento, ou depreciar 0 nascituro por meios de palavras, imagens,
expressdes e qualquer outro tipo de comunicagdo, ou fazer apologia publicamente ao aborto
ou a quem o praticou, ou ainda incitar publicamente o aborto, ou, por fim, induzir mulher
gravida a praticar o aborto ou oferecer-lhe meios para tal (arts. 23 a 29 do PL 478-A/2007).

A breve sintese dos artigos expostos pelo Estatuto do Aborto traz uma perspectiva
um tanto “contraditéria” para algumas premissas constitucionalmente asseguradas a mulher,
como cidadd, no direito patrio. Como exemplo, podem ser citados os principios da liberdade
sexual, da igualdade, da dignidade humana e da isonomia.

Um exemplo a ser citado como afronta ao direito a igualdade previsto no Estatuto
em comento, figura-se no fato de 0 homem ter a faculdade de escolher entre fazer vasectomia
ou ndo, e a mulher ser impedida de abortar, mesmo que o feto seja deficiente (reprise-se que o
PL proibe e criminaliza o aborto em qualquer hipotese, diferente da legislacdo atual que
resguarda o direito de abortar em casos de feto deficiente ou morto).

Em ambos os casos, a mulher é submissa a um Estado que, ainda é enraizado em
principios religiosos advindos da Idade Média, com a maxima influéncia da Igreja Catdlica na
criacdo das leis, onde a mulher ¢ vista como “procriadora” e, em razdo disso, ndo pode
abortar. E triste imaginar que a liberdade da gestante é colocada em cheque como se a mulher
fosse incapaz de decidir sobre seu corpo, oportunidade que o Estado usurpa a posi¢do de

comando de sua “propriedade humana” ¢ da-lhe um veredicto que, muitas vezes, traz enormes
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consequéncias ndao s6 ao feto, mas também a gestante, como o aborto clandestino ou o
abandono de incapaz.

Logo, a possibilidade do aborto voluntario no Brasil seria mais uma questdo de
salde publica do que criminal, pois neste caso ndo haveria a tipicidade da pratica abortiva,
mas sim orientacdo e acompanhamento médico e psicoldgico da gestante que resolver tomar
essa decisdo, o que diminuiria consideravelmente os indices de mortalidade de gestantes e
fetos que se utilizam de clinicas ilicitas, o que serd melhor demostrado nos capitulos

seguintes.
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3. DIREITOS FUNDAMENTAIS ASSEGURADOS A GESTANTE NO DIREITO
BRASILEIRO

Como no capitulo anterior, este capitulo alicerca-se sobre uma metodologia
ancorada na pesquisa compilativa, embasada em entendimentos de juristas que lecionam
sobre 0 assunto, bem como na analise de legislacdo pertinente, tudo com fulcro de entender os
fatos que serdo apresentados, para entdo discorrer acerca dos direitos fundamentais
assegurados a mulher no direito brasileiro.

Cumpre obtemperar que, historicamente, a mulher sempre viveu a mercé de uma
sociedade machista que durante séculos criou e editou leis e normas de conduta que tutelavam
a sua forma repressiva e impositiva de lidar com a liberdade do género oposto e a submetesse

a suas vontades sem nada contrapor:

ao realizar uma retrospectiva histérica percebe-se claramente que a mulher sempre
foi tratada como uma personagem secundaria. A sociedade, no Brasil e no mundo,
patriarcal dominou e domesticou os interesses das mulheres durante séculos. A
submissdo e a falta do querer, ou melhor, do poder querer, sempre fez que a mulher
se submetesse as vontades do pai, do marido e, muitas vezes, da Igreja. Esse papel
coadjuvante foi, por muito tempo, um estigma social das mulheres, que hoje anseiam
participar ativamente e poder ter o direito de escolha. Historicamente a mulher, por
muito tempo, ndo teve livre arbitrio pelo préprio corpo e/ou sua sexualidade. Era
domesticada pelo pai e posteriormente uma posse do marido. O papel da mulher era
intrinsicamente doméstico, era responsével e doutrinada a cuidar do lar, dos filhos e
do marido. A mulher s6 passava a ser parte da sociedade ap6s 0 matrimonio, com a
formacdo de uma familia, onde ela teria 0 seu papel desenvolvido, ou seja, cuidar
dos afazeres domésticos e familiares (MENDONCA, 2018, p. 49).

Com o passar dos anos, a mulher ganhou espaco na sociedade e deixou de se
tornar um “bem de posse” do marido e do pai, de modo que Se tornou um componente
essencial para a autonomia financeira familiar buscando por direitos e garantias que ja eram

asseguradas ao homem, principalmente a partir da Revolugédo Industrial e Francesa:

ap6s a Revolugdo Industrial e Francesa, cujos ideais abrangiam a liberdade,
igualdade e a fraternidade, as mulheres passaram a lutar ativamente pelos seus
direitos e suas garantias. Ap6s inlmeras conquistas as mulheres passaram a ter um
papel um pouco mais ativo na sociedade. O intuito de garantir a igualdade de
géneros é ainda uma luta diaria para as mulheres. Contudo, a sociedade ainda possui
vestigios do machismo e do sistema patriarcal que controlaram as mulheres durante
milhares de anos. A Constituicdo Federal e seus principios de liberdade e autonomia
trouxeram as mulheres um alicerce para a luta por seus direitos (MENDONCA,
2018, p. 50).

Talvez o maior exemplo da luta pelos direitos da mulher tenha ocorrido em 1857,
na cidade de Nova York, localizada nos Estados Unidos da Ameérica, quando no dia 08 de
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mar¢o 129 (cento e vinte e nove) mulheres foram brutalmente assassinadas por reivindicarem

direitos trabalhistas:

no brutal dia 8 de marco de 1857, em Nova York, 129 operédrias morreram
queimadas pela forca policial, que as mantiveram presas numa fabrica téxtil. Elas
ousaram reivindicar a reducdo da jornada de trabalho de 14 para 10 horas diarias e 0
direito a licenga-maternidade. Foi o bastante para Ihes custar a vida. Este talvez
tenha sido o fato que, ao contrario do que se esperava, mais tenha estimulado a
classe feminista a lutar por seus direitos trabalhistas, como uma forma de honrar o
sangue derramado de suas irmas. Inflamadas pela esperanga da igualdade, surgiram
organizacdes de mulheres, dando origem a um dos movimentos mais consagrados da
historia. A busca por condi¢Ges equanimes de convivéncia nutria os anseios pelo fim
dos ditames normativos estabelecidos pelo género. Entre o fim do século XIX e 0
inicio do XX, o feminismo foi inaugurado como movimento de manifestacdo.
Bradava-se por direitos igualitarios de propriedade, voto, contrato, autonomia,
integridade do corpo, entre outros. As conquistas ocorreriam de fato. Paises como o
Brasil passariam a incorpora-las paulatinamente. Diante desses fatos, a preocupacdo
em serem formuladas politicas publicas com perspectiva de género, voltada a
promog¢do do empoderamento da mulher em situagdo de violéncia doméstica e
familiar foi o proximo passo, mas antes de se adentrar nessa senda, ha que se
entender um pouco mais desse processo de formulacdo e implantacdo de uma
politica publica (COSTA; PORTO, 2011, pp. 03/04).

Entremeio as lutas por todos os citados direitos, encontra-se a busca pela
liberdade sexual e autonomia do préprio corpo pela mulher. Isto porque o aborto, como visto
no capitulo anterior, ainda é assunto de muita controvérsia na sociedade brasileira, mormente
no ambito juridico, que enfrenta posi¢Bes doutrinarias e jurisprudenciais divergentes a cada
momento, questdo que sera mais bem trabalhada no préximo capitulo.

Adiante, os debates sobre a vivéncia e o exercicio da sexualidade pelas mulheres
ganham forca no cenario publico durante a década de 80. Antes disso, 0 movimento tendia a
deixar essas questdes de fora da pauta publica — seja pelas proprias condi¢des do pais, que
exigiam um engajamento do movimento feminista na luta contra a ditadura militar; seja por
estratégia, pois a esquerda via a questdo como um tema burgués e a direita como uma ameaca
a familia (AZEVEDO, 2017, p. 06).

No mesmo interim, observa-se uma multiplicacdo de espacos feministas em curso
com a formagdo de campos autdbnomos (como, por exemplo, de mulheres negras ou de
mulheres lésbicas), num movimento que tem sido denominado de “feminismos de terceira
onda” — em que as mulheres “feministas hegemonicas” da chamada “segunda onda”
traduziram e transformaram canones do movimento ¢ modelaram ‘“outros feminismos” ou
“feminismos com sobrenomes”, muitas vezes profundamente entrelagados com lutas
nacionais e globais contra a desigualdade social, sexual e racial (AZEVEDO, 2017, p. 06
apud ALVAREZ, 2009, p. 182).
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Os anos seguintes foram marcados por disputas pelo reconhecimento dos direitos
sexuais e reprodutivos como direitos humanos em arenas internacionais. Dois marcos sao aqui
importantes: a Conferéncia Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento realizada em
1994, no Cairo — em que 184 Estados reconheceram os direitos reprodutivos como direitos
humanos — e a IV Conferéncia Mundial da Mulher, em Pequim.

Em ambito nacional, a disputa em relacdo ao aborto, na década de 80, esteve
centrada na ampliacdo das hipGteses em que o aborto é permitido por lei e na garantia de
acesso a rede publica de saude para realizagdo de abortos em caso de estupro ou de risco de
morte para a mulher. Nos anos seguintes, normas técnicas operacionais do Ministério da
Saude buscam garantir a realizacdo do aborto na rede do SUS, nos casos autorizados pela lei —
mais especificamente, a partir de 1997, com a Resolucdo 258 de 06/11/1997, do Conselho
Nacional de Saude, norma cuja abrangéncia foi ampliada em 2005 (AZEVEDO, 2017, pp.
06/07 apud VENTURA, 2011, p. 312).

Entre as aludidas disputas pelo reconhecimento de direitos, a mulher passou a
ganhar mais espago no cenario internacional e nacional, chamando a atencéo pelos ideais de
igualdade entre género e pela representacdo de que diferencas existem somente em relacdo ao
fator natural e biol6gico da mulher que é a reproducao.

Na verdade, o que se V& € que a atual legislacdo repressiva brasileira em matéria
de aborto foi elaborada em principios da década de 40 do século passado, em circunstancias
sociais absolutamente distintas das atuais. O contexto era de uma sociedade ainda mais
machista e patriarcal, em que pouco se cogitava um exercicio da sexualidade feminina que
ndo estivesse circunscrito as finalidades reprodutivas. Basta lembrar que o homem era
juridicamente considerado o chefe da familia; que a mulher necessitava de autorizacdo do
marido para a pratica de determinados atos; bem como que a auséncia de virgindade da
mulher desconhecida pelo “conjuge varao” era considerada “erro essencial sobre a pessoa do
conjuge” e motivo de anulacdo do casamento. No dmbito juridico, ndo se cogitava a plena
igualdade formal entre os sexos, conquistada tdo somente com a Constituicdo democratica de
1988 (AZEVEDO, 2017, pp. 10/11).

Realmente, o art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil trouxe
inimeros direitos a todos os cidaddos, sem diferenca de género, cor, religido, etnia, op¢do

sexual, integridade fisica e psiquica, entre outros!. Ainda é possivel encontrar a tutela de

ISelecionou-se no supracitado artigo alguns dos mais relevantes incisos que dizem respeito ao tema em debate
neste trabalho monogréfico, justificando tal selecdo em virtude da extensdo do mencionado dispositivo legal:
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principios como a dignidade humana, a liberdade, a vida, a proporcionalidade, a liberdade
sexual, entre outros, no citado dispositivo. Entretanto, ndo hd mencdo expressa quanto a

protecdo do feto, a ndo ser uma leitura intrinseca que pode ser retirada da premissa a vida:

a Constituicdo Federal (CF/1988), no art. 5° caput, coloca a vida como direito
fundamental, sem discriminar seus destinatarios, pois, ao afirmar que “todos sdo
iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza [...]”, evidencia que o direito
de viver é garantido a todos, seja no Utero materno ou fora dele. Néo bastasse, o art.
2° do Cddigo Civil (CC/2002) dispde que “[...] a lei pde a salvo, desde a concepgio,
os direitos do nascituro”. Por sua vez, o Codigo Penal, no art. 128, penaliza o aborto,
somente o admitindo se praticado por médico, quando for imprescindivel para salvar
a vida da mée ou quando a gravidez for resultante de estupro (MATOS, 2016, p. 03).

Certamente, a criminalizacdo da interrupcdo voluntaria da gestacdo no primeiro
trimestre viola a autonomia da mulher garantida pelo direito fundamental de liberdade e pelo
principio da dignidade da pessoa humana. A autonomia é expressao concreta do direito de as
pessoas fazerem suas escolhas existenciais basicas e de tomarem as proprias decisdes morais a
proposito do rumo de sua vida. No caso em andlise, a autonomia é o poder da mulher de
controlar o préprio corpo e de tomar as decisdes a ele relacionadas, inclusive a de cessar ou
ndo uma gravidez (STEINMETZ; RECKZIEGEL, 2017, p. 06).

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

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacoes, nos termos desta Constituicéo;

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

111 - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacéo por dano material, moral ou
aimagem;

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos
e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias; [...]

XLI - alei punird qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais;

XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos
da lei;

XLII - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo
0s mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem;

XLIV - constitui crime inafiancavel e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico; [...]

XLVII - ndo haver4 penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;

b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

€) Cruéis;

XLVIII - a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o
sexo do apenado;

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

L - as presididrias serdo asseguradas condi¢es para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo
de amamentacéo; [...]

LIV - ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; [...] (BRASIL, 1988).
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A criminalizacdo viola, ainda, o direito a integridade fisica e psiquica da mulher
(CF, art. 5, caput e 111%), porque a continuidade de uma gravidez indesejada provoca ou pode
provocar danos ou riscos de danos a saude fisica e psiquica da mulher. No plano fisico, ha, no
minimo, as transformacdes indesejadas do corpo. No plano psiquico, ha a assungdo de uma
obrigacdo para toda a vida, exigindo renincia, dedicacdo e comprometimento profundo com
outro ser (STEINMETZ; RECKZIEGEL, 2017, p. 06).

Outrossim, a criminalizacdo viola os direitos sexuais e reprodutivos da mulher.
Mais além, a criminalizacdo viola a igualdade social e a igualdade de género, porque
desequipara de forma injustificada mulheres e homens. Segundo essa perspectiva, na medida
em que € a mulher que suporta o dnus integral da gravidez, e que o homem nao engravida,
somente havera igualdade plena se a ela for reconhecido o direito de decidir acerca da sua
manutengdo ou ndo (STEINMETZ; RECKZIEGEL, 2017, p. 06).

A liberdade da mulher de dispor do corpo da forma que desejar — tanto em relacéo
a liberdade sexual como reprodutiva — é essencial para que todos os outros direitos
conquistados até os dias modernos tenham fundamento e coeséo.

Esta posicdo é a defendida pelo movimento feminista, o qual entende que a
autonomia sobre o corpo e sobre o exercicio da sexualidade ndo pode ocorrer se a vivéncia
dessa sexualidade tiver atrelada & reproducdo. De acordo com as feministas, a separagdo entre
a sexualidade e a reproducdo autoriza que a mulher tenha o poder para escolher viver suas
relagOes afetivas e sexuais sem o imperativo da reproducdo. Dessa forma, o aborto ndo ganha
uma dimensdo capaz de interferir na vida das mulheres sem que elas se posicionem
autonomamente em relacdo a deciséo de ter ou ndo filhos (MAYORGA, 2008, pp. 163/164).

A ideia de autonomia implica, obviamente, a determinacdo e liberdade sobre o
préprio corpo, independente do género do individuo. Autonomia esta que nao proibe e/ou
criminaliza 0 homem que realiza vasectomia, mas pune penalmente, eticamente e moralmente
a mulher que opta por também exercer 0 mesmo direito, qual seja, de reproducdo humana.

Sobre a autonomia, cita-se o ilustre:

a autonomia é o elemento ético da dignidade, ligado a razdo e ao exercicio da
vontade na conformidade de determinadas normas. A dignidade como autonomia
envolve, em primeiro lugar, a capacidade de autodeterminacdo, o direito do
individuo de decidir os rumos da propria vida e de desenvolver livremente sua
personalidade. Significa o poder de fazer valoracdes morais e escolhas existenciais

2Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituigdo;

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

111 - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante; [...] (BRASIL, 1988).
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sem imposicOes externas indevidas. Decisfes sobre religido, vida afetiva, trabalho,
ideologia e outras op¢des personalissimas ndo podem ser subtraidas do individuo
sem violar sua dignidade. Por trés da ideia de autonomia esta a de pessoa, de um ser
moral consciente, dotado de vontade, livre e responsavel (BARROSO, 2010, p. 24).

Efetivamente, toda mulher tem direito a decidir, entdo, sobre sua vida, mais ainda
quando se trata de seu proprio corpo. Se o direito a vida do feto se contrapfe ao direito de
toda mulher decidir sobre sua vida, sobre seu projeto de vida e sobre seu corpo, por um lado,
essa livre escolha causara danos ao feto e a terceiros, cabendo ai o limite constitucional
(também relativo) da autonomia pessoal.

Isso demonstra duas situaces: a primeira, quando o feto ndo sente dor; a
segunda, quando sente. Assim, antes de formado o tubo neural, o feto ndo sente dor, ndo sente
nada. Nessa instancia, a presenca de um dano em um ser que nao sente se torna controvertida.
Porém, se trata de ter consciéncia de uma situacdao: uma mulher que ndo quer ter um filho, que
estd gravida e que, se seu direito ndo existe, deverd ver como seu corpo se modifica por um
filho indesejado e o vera nascer, quando ndo o quer em sua vida.

Desse modo, também se pode argumentar que a vida digna de uma mulher nédo
tem menor valor do que a vida de um feto. O aborto é um procedimento demasiadamente
intrusivo e ninguém o deseja. E uma situacdo temida, dolorosa, mas milhares de mulheres
recorrem a isso, amparadas ou ndo pela lei (BLAY, 2008, p. 35).

Logicamente, quando o Estado impde & gestante a continuidade da gestacdo,
retira dela inimeros direitos fundamentais ja consolidados pela Carta Magna vigente. Mais
além, tal obrigacdo ndo se torna um fardo somente a mulher, mas também ao Estado, a
sociedade e a saude publica, principalmente considerando que a tutela da crianga também é
dever legal de todos e, em casos assim, é importante ficar atendo ao pos parto, salvo nos casos
em que a gestante optar pelo aborto clandestino que, consequentemente, acarretard em
cuidados por parte da satde publica, uma vez que, como citado anteriormente, condena-se a

mulher pobre ao tipificar como tipica a conduta abortiva:

tratar do direito ao aborto hoje significa ter como referéncia a justica social e
considerar os direitos de quem aborta e de quem exerce essa intervengdo — mulheres
e profissionais de salde, a partir de quatro principios éticos: o principio da
integridade corporal, que é o direito a seguranca e o controle do préprio corpo, como
um dos aspectos do conceito de liberdade reprodutiva e sexual; o principio de
igualdade, que inclui a igualdade de direitos entre mulheres e homens e entre todas
as mulheres; o principio da individualidade, que diz respeito a capacidade moral e
legal das pessoas, implicando no direito a autodeterminacdo, o respeito a autonomia
na tomada de decisdes sexuais e reprodutivas e o principio da diversidade, que se
refere ao respeito pelas diferencas entre as mulheres (PIMENTEL; VILLELA, 2012,
p. 01).
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Em suma, a questdo crucial da controvérsia constitucional ndo consiste em saber
se o feto é ou ndo uma pessoa de acordo com o significado da Constituicdo; consiste, na
verdade, em saber se os Estados tém um poder legitimo de ditar o modo como os cidadaos
devem respeitar o valor inerente a vida (DWORKIN, 2003, pp. 235/236).

Sabendo o Estado lidar com esse valor, ndo deve ele limitar o direito de
autonomia do corpo e de reproducdo da mulher. Isto porque a impossibilidade de escolher
entre interromper ou ndo a gestacdo é violacdo direta pelo Estado de preceitos
constitucionalmente assegurados a todo cidaddo, sendo, a priori, retrograda essa imposigéo.

E é em razo dessa controvérsia acerca da tutela da vida do feto e da liberdade de
autonomia reprodutiva e do corpo da mulher que o Supremo Tribunal Federal (STF) proferiu
decisdo inédita no Habeas Corpus (HC) n° 124.306/2016 descriminalizando a conduta
abortiva desde que realizada no primeiro trimestre gestacional, justificando sua posi¢do na
prevaléncia dos direitos fundamentais da mulher sob a perspectiva de vida nos trés primeiros

meses de gestacdo, consoante serd abordado no capitulo seguinte.



30

4. (IM)POSSIBILIDADE DO ABORTO VOLUNTARIO FRENTE AO
ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL NACIONAL MODERNO

Este Gltimo capitulo tem como objetivo apresentar a posicdo anterior e a atual da
jurisprudéncia ap6s o julgamento do Habeas Corpus n° 124.306/2016 pelo Supremo Tribunal
Federal acerca do aborto no Brasil. Na sequéncia, serd avaliada a possibilidade ou ndo do
aborto voluntario a luz dos referidos entendimentos. Para tanto, a metodologia de pesquisa
adotada sera a de compilacéo de dados bibliograficos, de modo que reunird o pensamento de
juristas, para corroborar as ideias discutidas neste topico de encerramento.

Feita tal digressdo, é de curial importancia trazer ao lume o entendimento do

Supremo Tribunal Federal no HC n° 124.306/2016 para que o tema seja rebatido. In verbis:

DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA.
AUSENCIA DOS REQUISITOS PARA SUA  DECRETACAO.
INCONSTITUCIONALIDADE DA INCIDENCIA DO TIPO PENAL DO
ABORTO NO CASO DE INTERRUPCAO VOLUNTARIA DA GESTACAO NO
PRIMEIRO TRIMESTRE. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO [...] Os acusados
sdo primarios e com bons antecedentes, tém trabalho e residéncia fixa, tém
comparecido aos atos de instrugdo e cumprirdo pena em regime aberto, na hipotese
de condenagdo. 3. Em segundo lugar, é preciso conferir interpretacdo conforme a
Constituicdo aos proprios arts. 124 a 126 do Cédigo Penal — que tipificam o crime de
aborto — para excluir do seu dmbito de incidéncia a interrupcdo voluntaria da
gestacdo efetivada no primeiro trimestre. A criminalizacdo, nessa hipotese, viola
diversos direitos fundamentais da mulher, bem como o principio da
proporcionalidade. 4. A criminalizacdo é incompativel com os seguintes direitos
fundamentais: os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que ndo pode ser
obrigada pelo Estado a manter uma gestagdo indesejada; a autonomia da mulher, que
deve conservar o direito de fazer suas escolhas existenciais; a integridade fisica e
psiquica da gestante, que é quem sofre, no seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos
da gravidez; e a 2 igualdade da mulher, ja que homens ndo engravidam e, portanto, a
equiparacdo plena de género depende de se respeitar a vontade da mulher nessa
matéria. 5. A tudo isto se acrescenta o impacto da criminalizacdo sobre as mulheres
pobres. E que o tratamento como crime, dado pela lei penal brasileira, impede que
estas mulheres, que ndo tém acesso a médicos e clinicas privadas, recorram ao
sistema publico de salde para se submeterem aos procedimentos cabiveis. Como
consequéncia, multiplicam-se os casos de automutilacéo, lesdes graves e ébitos. 6. A
tipificagdo penal viola, também, o principio da proporcionalidade por motivos que se
cumulam: (i) ela constitui medida de duvidosa adequacdo para proteger o bem
juridico que pretende tutelar (vida do nascituro), por ndo produzir impacto relevante
sobre o nimero de abortos praticados no pais, apenas impedindo que sejam feitos de
modo seguro; (ii) é possivel que o Estado evite a ocorréncia de abortos por meios
mais eficazes e menos lesivos do que a criminalizacdo, tais como educacdo sexual,
distribuicdo de contraceptivos e amparo a mulher que deseja ter o filho, mas se
encontra em condic¢des adversas; (iii) a medida é desproporcional em sentido estrito,
por gerar custos sociais (problemas de salde publica e mortes) superiores aos seus
beneficios. 7. Anote-se, por derradeiro, que praticamente nenhum pais democratico e
desenvolvido do mundo trata a interrupcdo da gestagdo durante o primeiro trimestre
como crime, ai incluidos Estados Unidos, Alemanha, Reino Unido, Canad4, Franga,
Italia, Espanha, Portugal, Holanda e Austrélia. [...] (HABEAS CORPUS 124.306 de
2016, RIO DE JANEIRO, RELATOR MIN. MARCO AURELIO, SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA).
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Certamente, 0 entendimento acima citado vai de confronto com as posi¢oes
anteriores consolidadas pelos egrégios tribunais nacionais que tinham como fundamento a
legislacdo penal em seus arts. 124°, 125 e 126 Esta seria a razdo de discussdes acerca da
descriminalizacdo do aborto no Brasil, a qual, pergunta-se: de fato, seria essa
descriminalizagéo possivel?

Veja que o entendimento emanado pelo Supremo Tribunal Federal no HC
supramencionado descriminaliza a conduta abortiva somente no primeiro trimestre
gestacional, de modo que a interrupgdo da gravidez apds tal marco temporal € conduta tipica-
penal.

Isto porque, de acordo com a posi¢cdo da Corte Suprema no HC em epigrafe, o
aborto voluntario no primeiro trimestre gestacional fere direitos fundamentais da mulher e ndo
do feto, ndo cabendo a aplicacdo do principio da proporcionalidade neste caso, mas sim a
consideracdo da premissa da liberdade sexual e do livre arbitrio da gestante.

Dentre as violagdes do direito da mulher ao tipificar a conduta abortiva estdo: do
direito de autonomia das mulheres, que devem ter direito de fazerem suas escolhas
existenciais basicas e de tomarem suas proprias decisdes morais a propésito de sua vida; do
direito a sua integridade fisica e psiquica, fisica porque € o corpo da mulher que sofrera as
transformagdes, riscos e consequéncias da gestacdo, e psiquica, afetada pela assuncdo de uma
obrigacéo para toda a vida.

Ainda, exigindo renuncia, dedicagdo e comprometimento profundo com outro ser
tem-se: dos direitos sexuais e reprodutivos e do direito a igualdade de género, porque é direito
de toda mulher de decidir sobre se e quando deseja ter filhos, sem discriminacéo, coergéo e
violéncia, bem como de obter o maior grau possivel de salde sexual e reprodutiva, a ter uma
vida sexual ativa e prazerosa, como se reconhece a condicdo masculina, e é a mulher que
suporta o 6nus integral da gravidez, e que 0 homem ndo engravida, somente havera igualdade
plena se a ela for reconhecido o direito de decidir acerca da manutencdo ou ndo da gravidez; e
ainda discriminacdo social das mulheres pobres que ficam prejudicadas porque ndo tém

acesso a médicos e clinicas particulares, nem podem se valer do sistema publico de salde para

LArt. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque:

Pena - detencdo, de um a trés anos. (BRASIL, 1940)

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

Pena - reclusdo, de trés a dez anos.

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

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Paréagrafo unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é maior de quatorze anos, ou é alienada ou
debil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameacga ou violéncia. (BRASIL, 1940)
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realizar o procedimento abortivo e, por meio da criminalizacdo, o Estado retira da mulher a
possibilidade de submissdo a um procedimento médico seguro (PRADO; HERINGER, 2017,
p. 749).

Em verdade, o aborto é uma pratica que se deve procurar evitar, pelas
complexidades fisicas, psiquicas e morais que envolve. Por isso mesmo, é papel do Estado e
da sociedade atuar nesse sentido, mediante oferta de educacdo sexual, distribuicdo de meios
contraceptivos e amparo & mulher que deseje ter o filho e se encontre em circunstancias
dificeis. Portanto, ao se afirmar aqui a incompatibilidade da criminalizacdo com a
Constituicdo, ndo se esta a fazer a defesa da disseminacdo do procedimento. Pelo contrério, 0
que se pretende é que ele seja raro e seguro (AURELIO, 2016, p. 06).

O principio da proporcionalidade destina-se a assegurar a razoabilidade
substantiva dos atos estatais, seu equilibrio ou justa medida. Em uma palavra, sua justica.
Conforme entendimento que se tornou classico pelo mundo afora, a proporcionalidade divide-
se em trés subprincipios: (i) o da adequacdo, que identifica a idoneidade da medida para
atingir o fim visado; (ii) a necessidade, que expressa a vedacdo do excesso; e (iii) a
proporcionalidade em sentido estrito, que consiste na andlise do custo-beneficio da
providéncia pretendida, para se determinar se o que se ganha é mais valioso do que aquilo que
se perde (AURELLIO, 2016, p. 08).

A proporcionalidade, irmanada com a ideia de ponderacdo, ndo é capaz de
oferecer, por si s0, a solu¢cdo material para o problema posto (in casu, da criminalizacdo do
aborto). Mas uma e outra ajudam a estruturar a argumentagdo de uma maneira racional,
permitindo a compreensao do itinerario légico percorrido e, consequentemente, o controle
intersubjetivo das decisfes. Passando da teoria a pratica, € dominante no mundo democréatico
e desenvolvido a percepcdo de que a criminalizacdo da interrupcdo voluntaria da gestacao
atinge gravemente diversos direitos fundamentais das mulheres, com reflexos inevitaveis
sobre a dignidade humana.

O pressuposto do argumento aqui apresentado é que a mulher que se encontre
diante desta decisdo tragica — ninguém em sa consciéncia supora que se faca um aborto por
prazer ou diletantismo — ndo precisa que o Estado torne a sua vida ainda pior, processando-a
criminalmente. Coerentemente, se a conduta da mulher é legitima, ndo had sentido em se
incriminar o profissional de salide que a viabiliza (AURELIO, 2016, p. 08). A prop6sito, 0
entendimento prolatado pelo Supremo Tribunal Federal no HC n° 124.306/2016 pode ser

assim sintetizado:
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a) A ofensa aos direitos sexuais e reprodutivos da mulher que ndo pode ser
obrigada pelo Estado a manter uma gravidez indesejada;

b) A violagdo da autonomia da mulher quanto as suas escolhas existenciais;

c) Ofensa a integridade fisica e psiquica da mulher, pois é ela quem sobre tanto no
corpo quanto na esfera emocional e psiquica os efeitos da gravidez;

d) Violacdo do principio da igualdade, j& que quem engravida é a mulher, de tal
sorte que a exigéncia de tratamento igual impde aos homens um dever de
solidariedade e respeito as decisfes da mulher;

e) Impacto maior sobre as mulheres pobres, que, por ndo disporem de recursos
para acessar clinicas privadas e por ndo poderem utilizar os servicos do SUS,
sdo compelidas a se submeter a riscos maiores para a sua vida e salde;

f)  Por derradeiro, ndo atendimento dos critérios da proporcionalidade, em virtude
da falibilidade da criminalizagdo do aborto, que, de acordo com estatisticas
disponiveis, ndo apenas ndo evita a sua pratica disseminada como é mais
frequente em paises que o consideram tipo penal do que naqueles que o
permitem na primeira fase da gravidez. Além disso, ainda nesse contexto, o fato
de que existem outros modos menos gravosos e mesmo mais eficazes de
proteger a propria vida do nascituro, como a distribuicdo de contraceptivos,
entre outros, ademais de os custos da criminalizacdo serem maiores que 0s
beneficios (SARLET, 2017, on-line).

Efetivamente, a ofensa aos direitos reprodutivos da mulher e sua autonomia ja
foram discutidas em linhas volvidas, de modo que a criminalizacdo do aborto imposto pelo
Estado-juiz ofende a sua liberdade corporal e de escolha, qual seja, se quer ou ndo seguir
adiante com a gestacao.

Além disso, uma gestacdo ndo desejada é uma agressdo fisica e psicoldgica a
satde da mulher, principalmente porque é ela que gerara o feto e, posteriormente, é ela que
terd que arcar com todas as consequéncias econdmicas, emocionais e mentais de se ter um
filho malquerido, motivo pelo qual os nimeros de abortos clandestinos sdo crescentes por

todo o pais, colocando em risco a salde da gestante e do feto concomitantemente:

no Brasil, malgrado a legislagéo criminalize o aborto, a sua pratica clandestina tem
aumentado a cada dia, colocando em risco a vida de milhares de mulheres,
principalmente das de renda per capita mais baixa, configurando-se como a quarta
causa de morte (CARVALHO, 2012, p. 84).

Realmente, sexo ndo ¢ mais um assunto “tabu” atualmente, sequer métodos
contraceptivos ndo sdo mais também inalcangéveis, ao contrario, tanto camisinhas masculinas
e femininas, além de pilulas anticoncepcionais e as famosas “pilulas do dia seguinte” sdo
distribuidas de forma gratuita pelos hospitais publicos e postos de saide municipais através

do Sistema Unico de Saude (SUS) no Brasil, como demonstra a Imagem 01:
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METODOS CONTRACEPTIVOS
OFERECIDOS GRATUITAMENTE NO SUS

* Preservativo masculino e feminino

* Pilula combinada, anticoncepcional injetavel
mensal e trimestral

* Dispositivo Intrauterino de cobre (DIU Tcu)

* Diafragma

* Anticoncep¢ao de emergéncia o
* Minipilula (e )

Fonte: MINISTERIO DA SAUDE

Imagem 01: Métodos contraceptivos fornecidos gratuitamente

pelo Sistema Unico de Satde no Brasil (Fonte: Ministério da Satide do Brasil, 2020).

No ponto, frisa-se que o uso da pilula do dia seguinte é legalmente permitido
porque ainda ndo houve a fecundagdo. A Resolugéo n° 1.811/2006 do Conselho Federal de
Medicina dispde “que a Anticoncepcao de Emergéncia pode ser utilizada em qualquer etapa
da vida reprodutiva e fase do ciclo menstrual na prevengdo da gravidez e que, em caso de
ocorréncia de fecundacdo, ndo havera interrupcdo do processo gestacional” (HENKES;
CAVAGNOLL, 2015, p. 04).

Vale ressaltar que, embora outros meios medicinais tenham sido utilizados na
pratica do aborto clandestino, substituindo a insercdo de instrumento no Gtero para a retirada
do feto, o risco para a mulher ainda é grande.

Se por um lado o uso do misoprostol — pilula abortiva comprada no mercado
paralelob — tornou o aborto uma pratica menos arriscada, levando a queda do nimero de
internagdes, por outro, mulheres de menor nivel socioecondémico tendem a fazer uso errado ou
tardio do remédio, 0 que torna a pratica arriscada.

Associado a isso, elas demoram em procurar o hospital e, quando o fazem, ndo
relatam a pratica do aborto ao médico, atrasando intervencdes que poderiam reduzir as

complicacdes e evitar a morte (IHU, 2018). Vide Imagem 02:
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Em dez anos, Brasil teve entre 5,5 e 12 milhoes de abortos provocados

Estimativa de abortos induzidos 949 mila1,2 mi

® Internagdes por aborto no SUS RS 486 !
® Estimativa da taxa de abortos induzidos é o valor =1 "
por 1.000 mulheres entre 15 e 49 anos pelo SUS! 2013 n e 48,6
abortoe "
2008¢e2 Em média, uma mulher morreu a
964 mil 21,2 mi cada dois dias no Brasil por
3 % aborto inseguro
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2008 [ ks @ 45, 974 mila1,2 mi
R e s [ @ 00
Em SR, SUS teve média de 115 7.6222
internas3es por aborta cada dia S
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Nordeste teve de 260 a 320
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Pais teve 16,2 mil casos graves
de complicagdes apds aborto Roraima teve a maior taxa de
abortos induzidos (30 a 375)

954 mil 21,2 mi *Valores corrigidos pela inflagio Fonte: Ministério da Salde
»
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17,5a21,8

Imagem 02: Estatistica de abortos provocados no Brasil em 10 anos (Fonte: IHU, 2018).

A demora das mulheres que tomam a pilula abortiva para procurar ajuda médica
acontece, principalmente, por medo do profissional da saude contatar a policia judiciaria e
informar o fato e ela ser tipificada penalmente por isso.

Em média, 262 (duzentas e sessenta e duas) mulheres morrem anualmente por
essas complicagfes. De acordo com o medico Rodolfo Pacagnella, da comissdo de
mortalidade materna da Febrasgo (Federacdo das Sociedades de Ginecologia e Obstetricia),
sdo mortes quase 100% (cem por cento) evitaveis, que s6 ocorrem por falta de acesso a um
procedimento seguro, com assisténcia e que, acontecem no auge da vida produtiva dessa
mulher que em geral, deixa 6rfaos outros filhos (IHU, 2018).

O numero de mortes, contudo, é subestimado. Um estudo da Fiocruz que avaliou
770 (setecentos e setenta) mortes maternas por aborto registradas de 2006 a 2015 aponta que
ele pode ser 31% (trinta e um por cento) maior. Foram identificados 195 (cento e noventa e
cinco) casos de Obito cujos registros citavam o aborto no histérico, mas que ndo o tinham
como causa principal da morte (IHU, 2018).
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Segundo Greice Menezes, médica epidemiologista e professora da UFBA
(Universidade Federal da Bahia), muitas vezes, os registros oficiais atestam que a mulher
morreu de sepse (infeccdo generalizada) ou peritonite (inflamacdo no tecido do abdémen),
sem citar que essas complicacOes estavam relacionadas a um aborto anterior (IHU, 2018).

Entretanto, ndo seria o caso de “julgar” uma mulher que engravida sem
planejamento, ainda mais quando pesquisas demonstram que, na sua maioria, sao mulheres
com pouca ou sem nenhuma instrucdo escolar (Vide imagem 03). O Estado deve, sobretudo,
investir na orientacdo sexual nas escolas e municipios de baixa renda como forma de
prevencéo:

TOTAL DE MULHERES QUE FIZERAM ABORTO
PROVOCADO NO BRASIL, POR NIVEL DE ESCOLARIDADE

- SUPERIOR

COMPLETO
- MEDIO

COMPLETO

‘ FUNDAMENTAL
COMPLETO

[ [
INSTRUCAO

Imagem 03: Total de mulheres que fizeram aborto provocado no Brasil

por nivel de escolaridade (Fonte: Aguiar, 2017).

Como se V&, os numeros de casos de abortos clandestinos no Brasil sdo, na
verdade, precisamente incalculaveis, mormente porque muitos casos nao séo registrados pelos
Orgdos competentes, seja porque as sobreviventes ndo relatam esse fato a algum médico, seja
porgue os hospitais publicos ndo estdo preparados para lidar com todas as consequéncias da
pilula abortiva, desaguando em causa de Obito efeitos colaterais do medicamento e ndo o
aborto em si, e também seja porque as clinicas clandestinas ndo fornecem tais dados ao
governo.

De qualquer modo, o que se percebe é que a criminalizacdo da pratica abortiva
ndo impede que as mulheres busquem a eficicia de seus direitos fundamentais por outros
meios, mesmo que ilegais. Esta é a primeira justificativa utilizada pela Suprema Corte para
sustentar a atipicidade do aborto no primeiro trimestre gestacional no HC n° 124.306/2016.

Alias, o tratamento penal dado ao aborto no Brasil afeta a capacidade de
autodeterminacdo reprodutiva da mulher, ao retirar dela a possibilidade de decidir, sem
coercdo, sobre a maternidade, sendo obrigada pelo Estado a manter uma gestacao indesejada.

E mais: prejudica sua saude reprodutiva, aumentando os indices de mortalidade materna e
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outras complicacBGes relacionadas a falta de acesso a assisténcia de salde adequada
(AURELIO, 2016, pp. 19/20).

No que concerne ao status juridico do embrido, repise-se que existem duas
posicOes antagdnicas em relacdo ao ponto. De um lado, 0s que sustentam que existe vida
desde a concepcdo, desde que o espermatozoide fecundou o Ovulo, dando origem a
multiplicacdo das células. De outro lado, estdo os que sustentam que antes da formacdo do
sistema nervoso central e da presencga de rudimentos de consciéncia — 0 que geralmente se da
apos o terceiro més da gestacdo — ndo é possivel ainda falar-se em vida em sentido pleno.

Assim, ndo ha solugdo juridica para esta controvérsia, ela dependera sempre de
uma escolha religiosa ou filosofica de cada um a respeito da vida. Porém, exista ou ndo vida a
ser protegida, o que ndo se tem divida, é de que ndo ha qualquer possibilidade de o embrido
subsistir fora do Utero materno nesta fase de sua formacdo, ou seja, ele dependera
integralmente do corpo da mulher. Esta premissa, factualmente incontestavel, esta subjacente
as ideias que se seguem (AURELIO, 2016, pp. 19-20).

Em linhas derradeiras, € mister pontuar que na medida em que é a mulher que
suporta o 6nus integral da gravidez e que o homem ndo engravida, somente havera igualdade
plena se a ela for reconhecido o direito de decidir acerca da sua manutencdo ou nao
(AURELIO, 2016, pp. 18/19).

A vasectomia entre em pauta neste momento, porque, como salientado em linhas
anteriores, 0 aborto, sob a 6tica do principio da igualdade de géneros prevista na Constituicdo
Federal vigente, seria proibido para ambos, tanto homem quanto mulher, eis que a concep¢éo
ndo pode ser realizada somente pela juncdo do mesmo par (leia-se género), mas sim pela
juncdo dos impares (homem + mulher).

Diante de todo o exposto, a problematica € resolvida no sentido de que o aborto
voluntéario é atualmente permitido pelo Supremo Tribunal Federal no primeiro trimestre
gestacional a partir do julgamento do HC n° 124.306/2016, sendo possivel, portanto, que a
mulher tenha liberdade reprodutiva e autonomia do seu corpo nos trés primeiros meses de
gestacdo, interim que o embrido ainda é totalmente dependente do corpo da mée. Essa
“descriminalizac¢do parcial”, diga-se de passagem, da validade aos direitos fundamentais da
mulher sobretudo ao feto, que no primeiro trimestre tem somente uma expectativa de vida.
Assim, a gestante ndo se sente desamparada pelo Estado-juiz e muito menos utilizada como
“incubadora” de forma compulsoéria, desaguando, consequentemente, na decrescente onda de

abortos clandestinos.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Como estudado ao longo deste trabalho, em Roma o aborto nao era criminalizado
porgue o feto era considerado parte do corpo da mulher que dele tinha a faculdade de dispor,
ao contrario da Idade Média, que sob o dominio da Igreja Apostélica Romana, o aborto era
condenado legal, moral e socialmente, sendo essa posi¢édo difundida pelo cristianismo e ainda
é imperiosa atualmente.

Sob esse prisma, a Constituicdo Federal do Brasil de 1988 tutela, em seu art. 5°,
caput, a vida, a igualdade, a liberdade e, principalmente, a dignidade da pessoa humana de
todos os seus cidaddos, sem discriminacdo de género, cor, raca, etnia, crenca, etc. Sendo esses
direitos parametros de fundamento de todo o ordenamento juridico patrio é que o legislador
inseriu no art. 2° do Codigo Civil a personalidade juridica do nascituro, dispondo, neste
momento, acerca de seus direitos desde sua concepcao.

No direito brasileiro, viu-se ainda, que sdo trés as teorias acerca da personalidade
civil do nascituro: a natalista, a concepcionista e a condicional. A primeira teoria é que da
sustentacdo ao Direito Civil brasileiro. Contudo, essa expectativa de direito adotada pela
teoria natalista é rebatida por alguns doutrinadores e pela jurisprudéncia, que afirmam que,
atualmente, a teoria concepcionista € a que melhor tutela o nascituro e seus direitos, e tem
como fundamento legal a segunda parte do art. 2° do Cdédigo Civil.

Nesse rumo, o Codigo Penal brasileiro traz um rol de condutas criminais que
penalizam a gestante ou terceiro que atende contra a vida do feto, tais como: provocar aborto
em gestante, ou aborto provocado por terceiro, ambos independentes da autorizacdo da
gestantes, como crime, excetos nos casos de aborto necessario ou em casos de gravidez
resultante de estupro (arts. 124 a 128 do CP).

Acerca do Estatuto do Aborto, ele traz uma perspectiva “contraditoria” para
algumas premissas constitucionalmente asseguradas a mulher: como da liberdade sexual, da
igualdade, da autonomia, da dignidade humana e da isonomia.

Logicamente, quando o Estado impde a mulher gestante a continuidade da
gestacdo, retira dela iniameros direitos fundamentais ja consolidados pela Carta Magna
vigente. Mais além, tal obrigacdo ndo se torna um fardo somente & mulher, mas também ao
Estado, a sociedade e a saude publica, principalmente considerando que a tutela da crianca
também é dever legal de todos e, em casos assim, é importante ficar atendo ao pos parto,

salvo nos casos em que a gestante optar pelo aborto clandestino que, consequentemente,
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acarretara em cuidados por parte da satde publica, uma vez que condena-se a mulher pobre ao
tipificar como tipica a conduta abortiva.

Sabendo o Estado lidar com esse valor, ndo deve ele limitar o direito de
autonomia do corpo e de reproducdo da mulher. Isto porque a impossibilidade de escolher
entre interromper ou ndo a gestacdo é violacdo direta pelo Estado de preceitos
constitucionalmente assegurados a todo cidaddo, sendo, a priori, retrograda essa imposicao.

E é em funcgdo disso que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC n°
124.306/2016 descriminalizou a conduta abortiva somente no primeiro trimestre gestacional,
de modo que a interrupcdo da gravidez apos tal marco temporal é conduta tipica-penal.

Isto porque, de acordo com a posicdo da Corte Suprema no HC em epigrafe, a
tipificacdo do aborto viola os seguintes direitos da mulher: o direito de autonomia, o direito a
sua integridade fisica e psiquica, os direitos sexuais e reprodutivos e o direito a igualdade de
género.

Destarte, conclui-se que o aborto voluntario é atualmente permitido pelo Supremo
Tribunal Federal no primeiro trimestre gestacional a partir do julgamento do HC n°
124.306/2016, sendo possivel, portanto, que a mulher tenha liberdade reprodutiva e
autonomia do seu corpo nos trés primeiros meses de gestacdo, momento que o embrido ainda
¢ totalmente dependente do corpo da mae. Essa “descriminalizagdo parcial”, diga-se de
passagem, da validade aos direitos fundamentais da mulher sobretudo ao feto, que no primeiro
trimestre tem somente uma expectativa de vida. Assim, a gestante ndo se sente desamparada
pelo Estado-juiz ¢ muito menos utilizada como “incubadora” de forma compulsoria,
desaguando, consequentemente, na decrescente onda de abortos clandestinos.

Em suma, considerando respondidos os objetivos especificos deste estudo
(estudar o nascituro e o aborto sob a perspectiva da legislacdo brasileira atual; apresentar 0s
direitos fundamentais assegurados a gestante no direito pétrio; e discorrer sobre a
(im)possibilidade do aborto voluntario frente ao entendimento jurisprudencial nacional
moderno) e, alcangando desse modo o objetivo geral, o qual delimitou-se em avaliar se o
aborto voluntario é uma opc¢do para a gestante a luz das premissas asseguradas pela Carta
Magna vigente, compreende-se que o aborto voluntario ndo é assegurado a gestante pela Lei
Maior. Apesar disso, existem fortes entendimentos no ambito juridico que direcionam para a
ideia de que o crime de aborto precisa ser revisto.

Logo, considerando a problematica do estudo, tem-se uma posicdo segura para
afirmar que, a par da analise do Habeas Corpus n° 124.306/2016, o qual considerou que a

gestante pode praticar o aborto voluntario até o terceiro més gestacional, cristalino é que o
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poder judiciario precisa reaver a questdo da criminalizacdo do aborto, uma vez que, esse
entendimento do HC, por si s, ja evidencia necessaria analise sobre a prética.

Ademais, espera-se que com o estudo seja possivel que as pessoas se
conscientizem da importancia da mulher poder escolher a maternidade ou ndo, afastando
desse modo premissas fundadas na religiosidade e em valores morais, e voltando o olhar para
o direito de escolha desta sobre o seu proprio corpo como direito fundamental.

Ainda, sugere-se que 0 estudo possa agugar € consequentemente promover outras
investigacdes sobre o tema, como por exemplo analisar as consequéncias do aborto em
relacdo a questdo social da gestante, ao passo que gestantes de baixa renda recorrem a clinicas
clandestinas por falta de condi¢Ges econdmicas, levando muitas delas a obito, do contrario
mulheres com situacBes econbmicas mais elevadas podem recorrer a métodos que nao
provoquem riscos a propria vida, tudo com um olhar voltado para a descriminalizacdo do
aborto.
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