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RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo analisar o aborto em casos de estupro,
mediante o cotejamento dos direitos da mulher violentada e os direitos do nascituro.
A metodologia do trabalho consistiu em pesquisa bibliografica de doutrinas, leis,
artigos cientificos e jurisprudéncias. Os resultados deste trabalho demonstraram que
0 aborto € considerado crime no Brasil, porém, comporta duas excec¢des que sdo 0s
casos em que a gravidez oferece risco a vida da gestante, casos em que houve
estupro e, por decisdo do Supremo Tribunal Federal, casos em que o feto é
anencéfalo. Outrossim, no que se refere a descriminalizacdo do aborto, notadamente
com relacdo ao aborto decorrente do crime de estupro, restou demonstrado que
existem os direitos da mulher violentada e também os direitos do nascituro, mas que
0 assunto deve ser abordado como uma questdo de saude publica e, sendo assim,
deve ser garantido a mulher violentada.

Palavras-Chave: Aborto. Estupro. Direitos. Saude. Publica.



ABSTRACT

The present work aimed to analyze abortion in cases of rape, by comparing the rights
of the violated woman and the rights of the unborn. The methodology of the work
consisted of bibliographic research of doctrines, laws, scientific articles and
jurisprudence. The results of this study showed that abortion is considered a crime in
Brazil, however, it was two exceptions, which are cases in which the pregnancy poses
arisk to the life of the pregnant woman, cases in which there was rape and, by decision
of The Federal Supreme Court, cases in which that the fetus is anencephalic.
Furthermore, with regard to the decriminalization of abortion, notably with regard to
abortion resulting from the crime of rape, it was demonstrated that the rights of the
violated woman and the rights of the unborn child exist, but that the matter must be
approached as a health issue, public and, therefore, must be guaranteed to the raped
woman.

Keywords: Abortion. Rape. Rights. Health. Publish.
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INTRODUGCAO

O presente trabalho tem o intuito de analisar o aborto, mediante o
cotejamento dos direitos da mulher violentada e os direitos do nascituro. Trata-se de
um tema atual, basta ver que é um assunto constantemente noticiado pela midia, bem
como objeto de muitas demandas no Poder Judiciario.

O estudo pretende analisar os casos das permissodes legais do crime de
aborto, referentes a realizacdo do aborto no Brasil, objetivando abordar préatica do
procedimento abortivo previsto no artigo 128, inciso I, do Cédigo Penal.

A escolha do tema deve-se a importancia de um estudo sobre a tematica,
uma vez que envolve questdes e direitos fundamentais previstos constitucionalmente
e que comumente encontram-se em conflito.

A delimitacdo da tematica, entre os direitos da mulher violentada e os
direitos do nascituro, aborda um ponto importante com relagdo ao aborto, uma vez
gue é previsto legalmente, mas ainda assim gera diversos debates na sociedade,
especialmente nas searas do legislativo e do judiciario.

A discussédo acerca do aborto no Brasil ainda € bastante polémica, sendo
de grande relevancia discorrer acerca do tema e em quais casos sao permitidos a
realizacado do procedimento abortivo. A legislacéo brasileira € pautada em um sistema
protecionista de direitos e garantias fundamentais, entre eles o direito a vida, inclusive
penalizando a pratica do aborto.

O trabalho sera realizado por meio de pesquisa bibliografica, consistente
na pesquisa de legislacdo, doutrinas, artigos cientificos, teses de mestrado e

doutorado e jurisprudéncias.



1 O CRIME DE ABORTO E A SUA CONFIGURACAO

1.1 CONCEITO DE CRIME

No Direito Penal brasileiro as duas expressbdes (delito e crime) sao
utilizadas como sindnimas. Delito, na verdade, é a mesma coisa (no sistema juridico
— penal). O conceito de crime pode ser estudado sob a 6tica formal, material ou
analitico. O critério formal considera crime qualquer conduta que colida contra a norma
penal, considerando todo ato humano proibido pela lei penal. Mas ndo apenas isso,
pois o tal critério observa o ponto de vista do legislador que nos direciona para o que
€ crime em relacéo a infracéo penal, sendo ele, de acordo com o legislador, qualquer
fato que comine em pena de reclusdo ou detencéo.

O aspecto material € toda acdo ou omissdao que fere um bem juridico
penalmente tutelado. Esse critério leva em consideragao todo mal causado as vitimas,
titulares de direitos e garantias constitucionais tuteladas pelo direito penal. Essa forma
€ voltada para as politicas criminais que auxiliam o legislador a tipificar determinadas
condutas que exponham a perigo qualquer bem juridico tutelado, desde que
observado o principio da intervencdo minima do estado, em que o direito penal é
ultima ratio s6 se preocupando com causas de relevante com alto grau de
periculosidade social, em que outros ramos do direito ndo possam mais observar.

Damasio de Jesus entende que o critério material, € a base pela qual o

legislador se fundamenta para criar o critério formal:

E certo que sem descri¢do legal nenhum fato pode ser considerado crime.
Todavia, é importante estabelecer o critério que leva o legislador a definir
somente alguns fatos como criminosos. E preciso dar um norte ao legislador,
pois, de forma contréria, ficaria ao seu alvedrio a criacdo de normas penais
incriminadoras, sem esquema de orientacdo, o que, fatalmente, viria lesar o
jus libertatis dos cidadaos. (Jesus, Damasio - direito penal - parte geral, 2015,
p. 193).

O conceito analitico de crime é dividido em duas vertentes: o bipartido e o
tripartido.

A teoria tripartida entende que o conceito analitico de crime € o fato tipico,
ilicito e culpavel, sendo a culpabilidade um elemento constitutivo de crime, visto que
sem a culpabilidade n&o ha crime. Nos dizeres de Cezar Roberto Bitencourt o sistema

classico formou essa teoria, formulando um crime com uma conduta tipica ilicita e



culpavel, tendo dentro de si o dolo e a culpa, que mais tarde tem como concorrente a
teoria finalista que mudava o dolo da culpabilidade para o fato tipico. Mesmo o criador
dessa teoria ainda defendia o conceito tripartido.

O proprio Welzel, na sua revolucionaria transformacao da teoria do delito,
manteve o conceito analitico de crime. Deixa esse entendimento muito claro
ao afirmar que o conceito de culpabilidade acrescenta ao da agao antijuridica
tanto de uma acao dolosa como nédo dolosa um novo elemento, que é o que
a converte em delito. Com essa afirmacéo Welzel confirma que, para ele, a
culpabilidade € um elemento constitutivo de crime, sem o qual este ndo se
aperfeicoa (BITENCOURT, p. 278).

7z

Ja a teoria bipartida é composta por fatos tipicos e ilicitos. Sendo
considerados os seguintes sub-elementos: conduta, resultado, nexo de causalidade
entre o resultado e a conduta e a tipicidade, além de necessitar que seja um fato ilicito,
nao estando empossada das causas de excludentes de ilicitude, a culpabilidade seria

apenas um pressuposto para que a pena fosse aplicada.

Culpabilidade é a reprovacdo da ordem juridica em face de estar ligado o
homem a um fato tipico e antijuridico. Reprovabilidade que vem recair sobre
0 agente, ensinava Anibal Bruno, porque a ele cumpria conformar a sua
conduta com o mandamento do ordenamento juridico, porque tinha a
possibilidade de fazé-lo e ndo o fez, revelando no fato de néo o ter feito uma
vontade contraria aquela obrigacdo, no comportamento se exprime uma
contradicdo entre a vontade do sujeito e a vontade da norma. Portanto, a
culpabilidade n&o é requisito do crime, funcionando como condicdo de
imposicdo da pena (DAMASIO, p.197).

O conceito de crime é necessariamente juridico, por ser de consequéncia
do carater dogmatico do Direito Penal. O crime € considerado conduta humana,
podendo ser acdo ou omissao. Desta forma, nota-se que o crime é um fato tipico,
antijuridico e culpavel.

No mesmo sentido, Leal (2004, p. 180) leciona que:

O crime é conduta humana, podendo ser acdo propriamente dita, como
também, em alguns casos, omisséo. Este tipo de comportamento pode ser
objeto de estudo da Sociologia, da Filosofia, da Psicologia e de outras
disciplinas, principalmente da Criminologia, que o examina como fendmeno
humano biolégico e/ou sociolégico. Assim, dependendo da natureza do
enfoque, poderemos ter um conceito sociolégico, moral, psicolégico, ou
criminolégico de infracdo criminal. Entretanto, o que interessa
especificamente € o conceito juridico de crime, a partir de elementos e
premissas extraidos do préprio Direito Penal. Da doutrina, emergem trés
categorias conceituais de crime, formuladas a partir de enfoques
diferenciados do objeto examinado.



Verifica-se que a doutrina se ocupa primordialmente de trés categorias
conceituais de crime, embora outras existam. Destacam-se para esta monografia as
formulagbes conceituais formais, material, analitico ou doutrinério.

Observar-se que uma das formulacdes se atribui apenas ao aspecto
externo do crime, a outra se ocupard de sua esséncia e a terceira de um raciocinio
progressivo, em etapas a serem cumpridas. Sob esta orientacgéo inicia-se este estudo
do que € o crime a partir das concepcdes formais.

No ponto de vista formal, o delito é o que o Estado descreve numa lei como
crime. Aponta como exemplo o art. 121 do Cdodigo Penal: “matar alguém” (neste artigo
de Lei o Legislador descreve o delito de homicidio). Quando o agente praticar um
crime formalmente, para violar a norma penal, sera preciso realizar a conduta descrita
na lei pelo legislador. Neste ponto, Gomes (2006, p. 15) explica que: “O conceito
formal de delito esta ligado ao principio da legalidade. Nao existe crime muito menos
pena sem lei”.

Da mesma forma, o crime € um fato tipico e antijuridico em relacdo ao
aspecto formal. Seguindo neste ambito, € preciso ter uma conduta humana positiva
ou negativa (acdo ou omissao) para que haja crime, mas nem todo comportamento
do homem constitui delito.

O conceito formal, para compreender melhor a matéria, trata-se de uma
conduta que contraria a lei com ameaca de uma pena (sanc¢éao). O conceito formal
destaca-se também pelo fato do crime ser toda acdo ou omissado humana proibida por
lei, sob ameaca de pena.

O crime é o fato que expde em perigo um bem juridico, entende-se que ele
deve ser protegido pela norma penal. Esse bem juridico € de interesse do grupo social,

pois, se atacado subverte a reféns gerando inquietacdo no meio social.

1.2 A CRIMINALIZACAO DO ABORTO NA LEGISLACAO BRASILEIRA

A discussédo acerca do aborto no Brasil ainda é bastante polémica, sendo
de grande relevancia discorrer acerca do tema e em quais casos sdo permitidos a
realizacdo do procedimento abortivo. A legislacéo brasileira € pautada em um sistema
protecionista de direitos e garantias fundamentais, entre eles o direito a vida, inclusive
penalizando a pratica do aborto.

De acordo com o Cédigo Penal:
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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 - recluséo, de trés a dez anos.

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

Pena - reclusédo, de um a quatro anos.

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

Forma qualificada

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

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

Aborto necessario

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

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

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

O presente trabalho pretende analisar os casos das permissdes legais do
crime de aborto, referentes a realizacdo do aborto no Brasil, objetivando abordar
préatica do procedimento abortivo previsto no artigo 128, inciso Il, do Cddigo Penal.

Nesta linha, estuda-se o aborto sentimental, que consiste na possibilidade
de interrupcéo da gravidez, através de procedimento médico, quando a gestacao &
resultante de estupro.

Discorre ainda acerca do entendimento jurisprudencial sobre o tema em
guestdo, e em quais casos, existe a necessidade de autorizacao judicial, para que a
gestante consiga realizar o procedimento abortivo no Sistema Unico de Salde — SUS.
Estas espécies serdo abordadas no capitulo 2.

O interesse penal, diante das diversas classificacdes de tipos de aborto, €
limitado ao aborto legal ou criminoso e aos casos de gravidez normal. Paulo José da

Costa Janior (2003, p. 96) menciona

Para que se configure o abortamento, a gravidez deverd ser normal. A
interrupcdo da gravidez extra-uterina (no ovario, fimbria, trompas ou na
parede uterina) ou a da gravidez molar (formac¢@o degenerativa do évulo
fecundado) nédo configuram aborto, uma vez que o produto da concepg¢éo nao
atinge vida propria.
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Observe-se ainda que ndo € possivel a punicdo da forma culposa do
aborto, ou seja, este somente é possivel na sua forma dolosa, nhos moldes do artigo
18 do Cddigo Penal. Neste sentido, Julio Fabbrini Mirabete (2007, p. 69) afirma que
ndo h& crime de aborto culposo, mas a mulher que, de forma imprudente, causar o
aborto, responde por leséo corporal culposa.

Para a pratica do autoaborto, previsto no art. 124 do CP, conforme ja
demonstrado, € necessario que todos 0s atos executorios sejam realizados pela
propria gestante, o auxilio de terceiro pode ocorrer se limitado ao fornecimento de
instrumentos necessarios para a sua pratica. Luis Regis Prado (2017, p. 117)
esclarece ndo ser possivel a co-autoria no autoaborto, mas somente a participagéo.
O terceiro que realiza aborto consentido pela gestante é autor do delito do art. 126. A
distincao reside no fato do participe que induz, instiga ou auxilia a gestante a realizar
o aborto, respondendo pela participacdo no delito do art. 124; porém, se concorre de
gualquer modo para a provocacao do aborto, respondera como participe do crime do
artigo 126 do Cddigo Penal. Essa previsdo € considerada uma excecdo a Teoria
Monista do Codigo Penal Brasileiro.

Ja no artigo 125, também conhecido como “aborto consentido”, sdo co-
autores a gestante e o terceiro. Costa Junior (2012, p. 390) afirma que a gestante nao
se limita a tolerar a pratica abortiva, mas coopera com ela. “A mulher ndo permanece
inerte, pois exercita 0s movimentos necessarios e se coloca em posi¢ao ginecoldgica”.
Lembra ainda que o consentimento é parte necessaria para a consumacao desse
crime.

Sobre o crime do aborto, ainda merece destaque a previsdo do aborto
necessario e sentimental (humanitario e ético) dispostos no artigo 128 do Cddigo
Penal, pois se trata de uma excecao a regra geral de criminalizacdo do aborto, ou
seja, sao hipoteses em que ha excludente de ilicitude ou antijuridicidade, ndo podendo
a gestante ou terceiro (médico) serem penalizados pela pratica do aborto.

Isso ocorre porque, neste caso, h4 uma ponderacao entre o direito a vida
do feto e o direito da mulher gestante diante de um estado de necessidade, em que,
aplicando-se o Principio da Proporcionalidade, protege-se o direito da mae, por ser
considerada a sua morte um mal menor do que a morte de um feto.

Fazendo-se uma analise do Cédigo Penal, percebe-se, sem muita
dificuldade, que este confere maior valor a vida humana extrauterina do que a

intrauterina, pois, tomando como exemplo o crime do homicidio, este tem a pena, em
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sua modalidade simples, de reclusdo de 6 (seis) meses a 20 (vinte) anos, enquanto o
aborto praticado sem o consentimento da mulher é de reclusdo de 3 (trés) a 10 (dez)
anos.

Para Nelson Hungria (2017, p. 271-2), o aborto necessario € definido como
“... a interrupgéo artificial da gravidez para conjurar perigo certo e inevitavel por outro
modo, a vida da gestante...”.

Neste sentido, Guilherme de Souza Nucci (2013, p. 128) dispbe que
nenhum direito é absoluto, nem mesmo o direito a vida, e por tal razéo é perfeitamente
admissivel o abortamento em circunstancias excepcionais para preservacao da vida
digna da gestante.

O aborto humanitario € uma figura criada para a protecdo da integridade
psicofisica da mulher violentada, valor esse corolario da dignidade humana,
considerando que a mulher ndo deve ficar obrigada a cuidar de uma crian¢a advinda
de coito violento, indesejado, além de se tornar refém dos riscos de problemas de
saude mental, hereditarios, que podem se manifestar na crianga, fruto de uma relacao
muitas vezes doentia, violenta e criminosa (Mirabete e Fabbrini, 2012., p. 805). Na
mesma esteira de raciocinios, pode-se afirmar que em nome da dignidade da pessoa
humana, no caso a da mulher que foi violentada, o direito permite que pereca a vida
do feto ou embrido. S&o os dois valores fundamentais, mas € mais indicado preservar
aquele ja existente (NUCCI, 2012, p. 658).

No terceiro capitulo sera apresentado a problematica da pesquisa que
consiste na descriminalizacdo, do aborto no Brasil, tendo por fundamento o Estado
Democratico de Direito, sob a égide de principios e garantias individuais, cuja principal
finalidade é proteger os direitos fundamentais, inerentes a todos os individuos.

A Constituicdo Federal de 1988 elenca todos os direitos essenciais a uma
vida humana digna, disposto principalmente no art. 5°, caput, sendo um dos basilares

o direito a vida, constituindo-se clausula pétrea, prevendo:

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e a
propriedade (BRASIL, 1988)
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Ademais, no ordenamento juridico brasileiro a protecao ao direito a vida,
ndo se perfaz somente a partir do nascimento, mas, h& preocupacao em resguardar
os direitos do nascituro.

Diante desse sistema protecionista, a discussao sobre a temética do aborto
gera grande polémica em nossa sociedade, causando controversia entre defensores
e opositores sobre a descriminalizacéo da préatica do aborto no pais.

Nota-se que de um lado, defende-se a aplicacdo dos principios da
dignidade da pessoa humana, a autonomia sobre proprio e os direitos sexuais e
reprodutivos da mulher que é sujeito de direito, sendo o aborto uma questao de saude
publica, no qual deve ser descriminalizado.

No outro, pautamos na inviolabilidade do direito a vida, com os do direito
do nascituro, no qual a realizacdo do procedimento abortivo em quaisquer
circunstancias € inaceitavel, visto que, fere preceitos constitucionais.

Nesse sentido, a legislagdo Penal Brasileira criminaliza a pratica do aborto
em seus artigos 124 aos 127 do Decreto-Lei 2.848/40, de modo a proteger o direito a
vida, porém, existem excecdes legais previstas no artigo 128 do mesmo codigo, em
gue nao se pune a realizacdo do procedimento abortivo, sendo eles quando
inexistente outro meio para salvar a vida da gestante ou se a gravidez for resultante
de estupro, e o permitido pela jurisprudéncia quando se trata de fetos anencéfalos.

Assim como qualquer direito no ordenamento juridico brasileiro, o direito a
vida ndo € absoluto, existindo excecdes legais tipificadas nas variadas normas
existentes no Brasil, como, por exemplo, a préatica do aborto previsto no artigo 128 do
Caodigo Penal.

Vale destacar que a legislacdo acerca do aborto, foi promulgada em 1940,
desde entdo com os avancos cientificos e o surgimento de novas situacfes aptas a
ensejar a pratica da realizacdo do aborto, cabe Supremo Tribunal Federal (STEO,
mediante as evidéncias cientificas e nas perspectivas de prote¢éo a saude da mulher,
julgar e praticar jurisprudéncias que permitam a realizacdo de aborto, diante novas
situacOes faticas.

Portanto, trazidas as notas introdutorias, o aprofundamento ficara para o

terceiro capitulo.

1.3 VITIMOLOGIA E O ABORTO EM CASO DE ESTUPRO
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A vitimologia foi primeiramente abordada pelo advogado Benjamin
Mendelsohn. No p6s-Segunda Guerra, Mendelsohn (2009, p. 01) iniciou o estudo do
comportamento dos judeus nos campos de concentragédo nazista. Um dos fatos que o
intrigou foi como os judeus, frente a possibilidade da prépria morte, trabalhavam na
organizagdo e administragao internas dos campos de morte. A partir disto, seu
interesse sobre como as vitimas agem e pensam aprofundou-se, e destes estudos
surgiram os primordios da Vitimologia. Mendelsohn (2009, p. 02) definiu a Vitimologia,
num primeiro momento, como "estudo das vitimas de crime".

A vitimologia é a ciéncia que estuda a vitima no aspecto de entender a
importancia na relagédo do autor do delito e ofendido, além das consequéncias sofridas
pela vitima e o bem lesado. Alguns estudiosos defendem que a vitimologia é uma
ciéncia autbnoma, outros acreditam que ela é parte do estudo da criminologia.
Recentemente, algumas vertentes classificam a vitimologia como uma ciéncia voltada
para os direitos humanos, pois o resultado da analise da vitima proporciona a
aplicacao de politicas publicas com intuito de reparar os danos causados pelos crimes.

Os estudiosos defendem que o ser humano € inconstante e mutavel, sendo
assim, se transforma de acordo com experiéncias vividas e conhecimentos adquiridos.
Por esses fatores ndo existem duas pessoas iguais, pois cada pessoa absorve de
maneira diferente os conhecimentos que recebem.

Nessas divergéncias de reacbes é possivel encontrar o foco para
aprimorar os estudos vitimolégicos, analisando perspectivas relacionadas a genética
ate disposicoes de temperamento, além de formacéao de carater, adaptacédo ambiental,
meios de convivéncia e outras situacfes que possam interferir no diagndéstico sobre
determinado assunto.

O doutrinador Heitor Piedade Janior (1993, p. 30), em sua obra Vitimologia
evolucdo no tempo e no espaco, aponta como marco do nascimento do estudo da
vitimologia, os fenbmenos relacionados com o martirio sofrido pelos judeus na Il
Guerra Mundial.

Verifica-se que o proposito mor da vitimologia é examinar a origem da
vitimizacdo. Nesse sentido, afirma Oliveira (1999, p. 95), que "Pelo que foi dito a
respeito dos pioneiros da vitimologia, fica claro que o principal objetivo desta ciéncia,
ao menos em sua vertente originaria, era investigar a etiologia da vitimizacao".

As situagBes supramencionadas sdo denominadas vitimizacdo primaria,

secundaria e terciaria, respectivamente. A primeira acontece no momento de
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ocorréncia do delito, a segunda, do strepitus judici, ou seja, no decorrer do processo
e, a terceira, ocorre diante da estigmatizacdo e abandono que certos crimes causam
a suas vitimas.

Vitima é alguém que de alguma forma sofreu algum tipo dano, é a pessoa
gue sofre as consequéncias de um ato de outrem. No presente trabalho estamos
lidando com a vitima do crime de estupro, sendo ela exclusivamente mulher.

De acordo com o livro A Vitima e o Direito Penal: “Um conceito
razoavelmente amplo, ainda dentro dessa restricdo, é fornecido, por exemplo, por
Frederico Abrahdo de Oliveira (1999, p. 96), para quem Vitima é: Aquela pessoa que
sofre danos de origem fisica, mental e econdmica”.

A vitima na qual estamos estudando é a mulher que muitas vezes esta
vulneravel ao crime de estupro, tornando-se vitima do estuprador, vitima sexual,
psicoldgica, emocional, ficando encurralada nessa situagéo, muitas vezes sem reagao
ou sem chances de defesa. Ela se torna vitima desse criminoso pelo simples fato de
ser mulher, ndo existindo outros agravantes para que ela seja alvo de seu algoz.

De acordo com Souza et al (2013, p. 98): “Mulheres que sofrem violéncia
sexual apresentam indices mais severos de transtornos e consequéncias
psicologicas, como TEPT, depressao, ansiedade, transtornos alimentares, disturbios
sexuais e disturbios do humor”.

Dessa maneira, Heitor Piedade (1993, p. 125) adverte que a vitimologia
estuda a vitima ndo como oriunda de uma realizac&o criminosa, mas como uma das
causas, as vezes, a principal que influiu na producéo de delitos.

A vitima ndo é considerada culpada do ocorrido, mas existem causas que
podem sustentar o crime, por exemplo, o estuprador quase sempre sofre de algum
desvio mental, além disso, existem motivos que influenciam a pratica desse crime,
como o odio pelo sexo feminino, o sadismo e entre outros.

E assim, o psicdlogo William Ryan (1971) criou como termo de
culpabilizacédo da vitima, o ato de justificar uma desigualdade encontrando defeitos
em suas vitimas, culpabilizando-as do fato ocorrido.

Manuel da Costa Andrade (1980, p. 60), em sua obra “A vitima e o problema
criminal”, aponta fatores em razao do redescobrimento da vitima. A sociedade atual
congrega variadas formas de vitimizacdes, como catastrofes, crises e erupgdes de
violéncia, gerando medo e pénico coletivo, além das reivindica¢gbes trazidas pelos

movimentos feministas em face da cultura que privilegiavam a agressao a mulher.
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Mesmo com a evolugdo dos direitos politicos e sociais do sexo feminino,
culturamente essa classe é vista como fragil, sendo que a violéncia contra a mulher
sempre foi algo que historicamente era permitido. Em raz&o de ser considerada como
propriedade de seus maridos e pais, nao tinham voz ativa e autonomia para reivindicar
seus direitos.

Crimes contra a dignidade sexual como o estupro, assédio sexual,
importunacdo ofensiva ao pudor, entre outros crimes previstos no Cdadigo Penal
Brasileiro, sdo exemplos de situacdes em que as mulheres sao diariamente expostas
atualmente. Com a revolugcéo do feminismo e a tentativa de serem vistas de forma
igualitaria perante aos homens faz com que uma onda de crimes seja cada vez mais
frequente. O corpo feminino € objetificado incomodando aqueles que as veem como
instrumento sexual. Em razdo desse contexto social € comum que mulheres que
sofram algum tipo de violéncia sexual sejam vistas como culpadas, provocadoras do
delito, e ndo como vitimas de um fato tipico e punivel.

Todavia, quando associa-se vitimologia a mulher os estudos relacionados
sdo mais recentes. Nas palavras de Elena Larrauri (1994, p. 26), os estudos de
violéncia doméstica contra a mulher foram impulsionados pelo movimento feminista,
gue denuncia ineficacia do sistema de justica criminal demonstrando sua seletividade,
gue estéa relacionada com as vitimas, uma vez que a mulher era uma "vitima invisivel",
pois como ja supracitado privilegiavam a cultura de agresséo a mulher. A cifra obscura
da criminalidade ocultaria um maior nimero de delitos praticados contra as mulheres
do que aqueles registrados nas estatisticas oficiais.

No entanto, hodiernamente verifica-se que os olhos dos juristas vém
direcionando-se para os ofendidos, conferindo-lhes maior atencdo e

consequentemente, garantindo-lhes mais direitos.
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2 O ABORTO CONSENTIDO NO BRASIL

A palavra aborto vem do latim ab-ortus que significa privagdo do
nascimento, interrupgao voluntaria da gravidez com a expulsao do feto do interior do
corpo materno, resultando na morte do produto da concepgéao (PIERANGELI, 2005,
p.109).

Do ponto de vista médico, o aborto induzido € o nascimento forgado antes
de 20 semanas. Refere-se a expulsdo de um embrido ou feto de forma intencional
pelo uso de medicamentos ou de meios mecanicos (MOORE, 2008, p. 23).

Segundo o penalista Fernando Capez (2012, p. 129):

O aborto consiste, no entanto, na interrupgao da gravidez com a consequente
expulsao do produto da concepgao. Outra denominagéao interessante para o
aborto é a de que este é a eliminagao da vida intrauterina (CAPEZ, 2012).

O artigo 124 trata do auto-aborto, o qual se configura quando a gestante
gueira por sua conta e risco, efetuar a execugao do ato delituoso por meios quimicos
ou fisicos, independentemente de instigagao ou auxilio de outrem.

Ja o artigo 128 do Cédigo Penal traz as duas formas legais de aborto no
Brasil que sao: o aborto necessario ou terapéutico e o aborto sentimental ou em
decorréncia de estupro. Vale a pena ressaltar que além da situagao fatica adequar-se
pelo menos uma das hipoteses relacionadas acima, € necessario que o ato seja
praticado por um médico sendo contratado para cuidar da paciente e em condigdes
sanitarias adequadas.

O aborto pode ser natural, acidental, criminoso e legal. O aborto natural,
assim como o acidental, nao é crime e ocorre quando ha uma interrupgao espontanea
da gravidez, podendo ter sido ocasionado por diversas causas. Ja o aborto criminoso
€ aquele realizado intencionalmente e a pedido da gestante, é considerado crime,
sendo vedado pelo ordenamento juridico brasileiro.

Segundo Verardo apud Benitez (2015, p. 11)

O legal ou permitido se subdivide em: aborto terapéutico e eugénico. O aborto
terapéutico ou necessario ocorre quando ha risco de vida para a mae ou nos
casos em que a indicagdo € de carater psiquiatrico (graves psicoses e
debilidade mental). O aborto eugénico é aquele feito para interromper a
gravidez em caso de vida extra-uterina inviavel, como por exemplo, 0s casos
de fetos com anencefalia.
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E continua, desta vez falando sobre o aborto sentimental:

Ha também o aborto sentimental, que €& aquele realizado por mulheres
gravidas vitimas de violéncia sexual. Este se enquadra na classificagdo de
aborto legal, pois é hipétese permitida pelo nosso ordenamento juridico
patrio, e ainda, esta dentro da categoria de aborto terapéutico, uma vez que,
como decorréncia de forte abalo psiquico produzido pelo estupro, a gestante
tem sua saude mental abalada. Enquadrando-se também na categoria de
aborto eugénico porque ndo se conhece a saude do estuprador, 0 que o
possibilita de ser portador de fatores hereditarios patégenos ou doengas
adquiridas, que podem ser transmitidas a crianga (VERARDO apud
BENITEZ, 2015, p. 12).

Por fim, conforme aponta Morais (2008, p.1) tem-se o aborto miseravel ou
econdmico, que é aquele praticado por motivos de dificuldades financeiras, prole
numerosa. E também, o aborto honores causa, que é feito para salvaguardar a honra
no caso de uma gravidez adulterina ou por outros motivos morais. Salienta-se,
entretanto, que estes dois ultimos tipos de aborto n&o sédo hipoéteses legais permitidas

pelo ordenamento juridico brasileiro.

2.1 O CRIME DE ABORTO

Aborto € a interrupcdo de uma gravidez resultante da remocao de um feto
ou embrido antes de este ter a capacidade de sobreviver fora do utero. No Brasil,
existem casos em que o aborto é legal e permitido, bem como situacdes em que sao
consideradas e tipificadas como crime.

Em linhas gerais, o aborto, no direito brasileiro, constitui crime, ou seja,
uma conduta tipica, ilicita e culpavel. Por ser um crime doloso contra a vida, o aborto
atrai competéncia do tribunal do jari, e € um crime, naturalmente, de acédo penal
publica incondicionada.

Para a maioria da doutrina e jurisprudéncia, o crime de aborto implica em
gualquer forma de interrupcéo dolosa antropica da gravidez, desde a concepcéo até
0 nascimento, isto €, o parto da crianca.

Casos tipificados criminalmente: - Aborto provocado pela gestante: artigo
124 do Cddigo Penal - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho
provoque: Pena - detencdo, de um a trés anos; Aborto provocado por terceiro sem o

consentimento da gestante: artigo 125 do Cdadigo Penal - Pena - recluséo, de trés a
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dez anos; Aborto provocado por terceiro com o consentimento da gestante: artigo 126
do Cddigo Penal - Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

O Cddigo Penal de 1940 que especificou a pratica abortiva em sua Parte
Especial, Titulo |, que trata dos “Crimes Contra a Pessoa”, e no Capitulo | do mesmo
Titulo, que trata dos “Crimes Contra a Vida”, regulamentado nos artigos 124, 125 e
126, sendo o bem juridico tutelado deste crime é a vida gestada até a concepcao, que
deve ser considerada uma vida dependente e considera-se por vida humana
dependente a vida que desenvolve no interior do Utero materno, isso significa que, a
tutela penal ¢ dirigida em favor da vida do concepto (GALVAO, 2013).

A compostura ndo se trata de crime contra a pessoa, mas contra a vida do
ser humano em formacgao que tem seus direitos garantidos. Deve haver algum nexo
de causa e efeito entre a morte do feto e o emprego de meios ou manobras abortivas,
segundo Capez (2006, p. 102):

Realizada a manobra abortiva, se o feto nascer com vida e em seguida morrer
fora do a(tero materno, em razdo de lesGes provocadas pelo agente,
responderd este Ultimo pelo crime de aborto consumado, uma vez que,
embora o resultado morte tenha se produzido apds o nascimento, a agressao
fio dirigida contra a vida humana intrauterina, com violacdo desse bem
juridico. A responsabilizacdo por homicidio implicaria violar o principio da
responsabilidade subjetiva, ja que o dolo foi dirigido a realizacdo das
elementares do aborto e ndo do homicidio.

O artigo 124 do Cddigo Penal que se refere ao autoaborto e ao
consentimento para abortar, 0 sujeito ativo € a gestante. Trata-se de crime proprio,
pois exige especial atributo do agente, assim sendo somente a gestante pode praticar.

Nucci reforca o entendimento (2009, p. 629): “No caso do aborto do art.
124, o sujeito ativo deve ser a gestante, pois o crime é proprio. Mas ela ndo precisa
praticar diretamente a acdo de matar, podendo servir-se de terceira pessoa”.

Capez (2004, p. 108) interpreta o segundo entendimento:

Somente a gestante pode ser autora desses crimes, pois trata-se de crime
de mao prépria. Todavia, admite-se a participacdo de terceiros, a quem se comunica
a condicdo de autora, de acordo com o art. 30 do Cdédigo Penal, desde que aquele
tenha auxiliado no ato da gestante e ndo de outrem que realiza o aborto, pois neste

caso sera considerado participe do art. 126 do Cédigo Penal.



20

Nas figuras do aborto provocado por terceiros, com ou sem O
consentimento da gestante, ela também figura como sujeito passivo, de forma
secundéria, tutelando sua vida, sua integridade fisica e a sua saude.

Nos entendimentos de Nucci (2009, p. 632) ele alucina o art. 125 do CP:

Provocar significa dar causa ou determinar. A outra parte diz respeito ao
consentimento da gestante, que, nesta hipétese do art. 125 do cp, ndo existe.
Logo, trata-se de um aborto for¢cado, entre quem o realiza e quem o sofre.
Como regra, a prova do aborto fez-se por exame pericial.

Em relacdo ao artigo 126, caput, cp, que trata o aborto provocado por
terceiro, com o consentimento da gestante, Capez (2004, p. 109) interpreta: “E
possivel o concurso de pessoas, na hipotese em que ha o auxilio a conduta do terceiro
gue provoca o aborto; por exemplo: enfermeiro que auxilia 0 médico em uma clinica

de aborto”.

2.2 O ABORTO LEGALMENTE PERMITIDO

O aborto, ou mais precisamente, a interrup¢ao voluntaria da gravidez, ndo
€ permitido no Brasil, somente em casos excepcionais, como por exemplo quando
necessario para salvar a vida da gestante, ou entdo quando a gravidez for resultante
de estupro. Porém, mesmo assim o0 aborto continua sendo uma pratica corriqueira
entre as mulheres, sendo sabido inclusive, que ao completa quarenta anos, mais de
uma em cada cinco mulheres ja realizou ao menos um aborto. Essa afirmacao significa
entdo que mais de 15% das mulheres brasileiras ja praticou o crime de aborto no
minimo uma vez na vida.

Casos permitidos legalmente: Estupro: artigo 182, I, do Cadigo Penal: Nao
se pune o aborto praticado por médico se a gravidez resulta de estupro e o aborto é
precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal; Risco de vida da mulher/mae: artigo 182, |, do Cddigo Penal: Ndo se pune o
aborto praticado por médico se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante.

Caso permitido pelo STF: ADPF 54 - Feto anencéfalo. Feto anencéfalo é
aquele que por malformacéo congénita, ndo possui uma parte do sistema nervoso
central, ou melhor, faltam-lhe os hemisférios cerebrais e tem uma parcela do tronco

encefalico (bulbo raquidiano, ponte e peduinculos cerebrais).
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A Anencefalia se caracteriza por auséncia de cérebro no todo ou em parte,
e apesar da caréncia de estruturas cerebrais (hemisférios e cortex), o anencéfalo em
razao do tronco cerebral, preserva fungdes vegetativas, como chorar, respirar, (ainda
gue com ajuda de aparelhos) e até mamar. - A anencefalia € apresentada em 8.6
bebés de cada 10 mil que nascem. Quando h& casos de anencefalia ndo existe crime
para a conduta do aborto, consoante demonstrado acima pela decisao do STF.

Entretanto, em outros casos de aborto eugenésico/eugéncio (feto com
deformidades), considera-se crime de aborto. Em 2016 a 12 turma do STF decidiu que
também pode haver o aborto até o 3° més de gestacdo, fundamentando no principio
da proporcionalidade e a autonomia da gestante (autodeterminacao), ainda nao é
pacifico o tema, porém essa decisdo € um grande indicativo do que o STF podera
decidir caso seja provocado sobre o assunto.

A Resolugédo n 1989/2012, 16 do Conselho Federal de Medicina “dispde
sobre diagnostico de anencefalia para a antecipacao terapéutica do parto e da outras
providéncias”.

Esta resolucédo estabelece todos os passos que devem ser seguidas para
a interrupgéo da gravidez nos casos de anencefalia. Informacéo clara e precisa sobre
riscos que a mulher sofre com o evoluir da gravidez diante de uma gestacdo de
anencéfalos: 50% dos casos terdo polidramnios graves, partos traumaticos e
distocicos, devido a posi¢cdes andmalas durante o parto com possibilidade de morte
materna, explosao do liquido amnidtico com descolamento prematuro de placenta,
hemorragias maternas, 4% dos casos terminam em histerectomia, 5% precisam de
transfusdo de sangue no momento do parto. Isso mostra a gravidade de um parto de
um feto anencéfalo.

O julgamento do STF em 2012, citado acima, se tornou um marco historico
e paradigmatico, entendendo que nos casos de anencefalico, ou seja, que ndo possui
cérebro, é admissivel a realizacdo de parto antecipado para fins terapéuticos. A ADPF
54 decidiu apenas que nao deve ser considerada como pratica de aborto a interrupcao
terapéutica induzida da gravidez de um feto anencefalico. A decisdo do STF muda a
interpretacdo que a Justica deve ter sobre tais casos.

No entendimento de Bitencourt (2012, v.1, ed. 17) concorda expressamente

com o aborto do feto anencéfalo, expressando o seguinte exemplo:
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Que crime cometeria quem, expelido o feto anencéfalo, lhe desferisse um tiro,
destrogcando-0? (...) na hipétese de feto anencéfalo expelido ndo ha que se
falar em vida, e sem vida nao se pode falar em homicidio do feto expedido.
Estar-se-ia, portanto, diante de um crime de homicidio impossivel, por
absoluto impropriedade do objeto.

2.2.1 O Aborto no Caso de Gravidez Resultante de Estupro

O Aborto legal é um tema complexo, que causa muita dificuldade de acesso
e davida nas mulheres, particularmente nas mulheres mais pobres, mais excluidas da
sociedade e que tem menos informagoes.

O proéprio nome diz: aborto legal, ou seja, interrup¢do da gravidez nos casos
previstos em lei. O aborto legal tem um componente técnico, baseado em protocolos
médicos, protocolos assistenciais, de enfermagem, de assisténcia social, de
psicologia etc. E um outro componente, ndo menos importante, em razado da
caracteristica deste procedimento, que € a legislacédo, componente ético-legal.

No mesmo sentido, Heleieth 1.B. e Sueli Souza de Almeida (1995) define
gue a violéncia sexual é fendbmeno universal que atinge mulheres de todas as classes
sociais, etnias, religides e culturas. Ocorre em populacdes de diferentes niveis de
desenvolvimento econdmico e social, em espacos publicos e privados, e em qualquer
etapa da vida da mulher.

Ha muito tempo a legislacdo penal brasileira permite a realizacdo da
interrupcdo de uma gravidez de feto gerado pelo ato criminoso do estupro (artigo 213
do Codigo Penal), ndo havendo qualquer consequéncia criminal ao médico que o
realiza, sendo direito da mulher violentada.

O que precisa ser dito € que o Brasil esta entre os 25% das nacbes do
mundo com legisla¢cdes mais restritivas em relacdo a interrupcéo da gravidez. E isso
traz consequéncias para os indicadores de saude materna, como o aborto inseguro e
para a morbimortalidade materna.

Em casos recentes no Brasil reacenderam esta questdo devido aos
envolvimentos religiosos que uma parte da sociedade argumenta em conectar a
legislacdo vigente, buscando a sua modificacdo. Em 27 de agosto de 2020 foi
publicada a portaria 2.2821 do Ministério da Saude com novas obrigatoriedades no
ato do procedimento médico do aborto, objetivando a geracdo de mais seguranca

juridica ao profissional de saude.
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Vale ressaltar que o momento em que uma mulher busca por auxilio para
a interrupcéo de uma gravidez gerada por um estupro é necessario que o profissional
da saude seja o provedor do acolhimento ao sofrimento que esta ja vem sofrendo, e
nao o amplificador de sua dor.

Primeiro € preciso entender que mais da metade dos estupros ocorre
durante a vida reprodutiva das mulheres. Boa parte delas sdao meninas e
adolescentes. A estimativa de gestacdo em uma mulher vitima de estupro é ao redor
de 5%.

Nesse sentido, Claudia de Oliveira Facuri (2013) afirma que a violéncia
sexual € um fendbmeno universal, em que ndo existem restricdes de sexo, idade, etnia
ou classe social. Embora atinja homens e mulheres, as mulheres séo as principais
vitimas, em qualquer periodo de suas vidas. E as mulheres jovens e adolescentes
apresentam risco mais elevado de sofrer esse tipo de agressao.

O codigo penal, em nenhuma destas situacbes, em nenhuma destas
portarias e leis, estabelece como obrigatoriedade, que a mulher deva fazer a
denuncia, realizar o boletim de ocorréncia e noticiar o fato a policia. Um crime
hediondo foi cometido, portanto deve-se dar todo o apoio e acolhimento necessario
caso isto seja da vontade da mulher, para que ela possa fazer sua denincia com toda
seguranca.

A equipe de servico social deve acompanhar a vitima até a delegacia da
mulher, para que, com o acolhimento necessario, ela faca o boletim de ocorréncia e
0s processos de investigacdo policial ocorram para identificar o agressor. Caso a
mulher ndo queira fazer a denuncia e o boletim de ocorréncia, mantém-se o direito da
mulher de acesso a interrupcdo da gravidez, isto é, a interrupcdo nao pode ser
cerceada. A mulher tem até 6 meses para formular a dentncia nos casos de estupro.

Toda fala da mulher deve ser dada como de credibilidade ética e legal e
recebida com presuncéao de veracidade. Os procedimentos da saude sédo para diminuir
danos, trazer aspectos benéficos na assisténcia, tratar e dar acesso ao procedimento
do aborto legal e ndo deve ser confundido com os procedimentos reservados a
investigacao policial ou judicial.

Importante lembrar que, o codigo penal, artigo 20, inciso 1°, diz que é isento
de pena quem por erro plenamente justificado pelas circunstancias no momento do
atendimento, supondo que a situacao de fato existisse, tornaria a acéo legitima. Nao

se pode, portanto, posteriormente incorrer processo criminal se for porventura for
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identificada uma inverdade, uma falsa alegacéo na fala da mulher. Isso significa que
a equipe esta isenta de pena.

A Portaria 1.508/GB/MS de 2005 dispbe sobre os procedimentos de
justificacdo e autorizacdo da interrupgéo legal da gravidez no SUS. Essa portaria
estabelece detalhadamente os passos para os profissionais de salde e ampara a
mulher na garantia de acesso a esse direito.

Como medidas asseguradoras da licitude do procedimento da interrupcéo,
S&0 cinco termos e passos a serem seguidos. Estes cinco documentos sdo anexos da
portaria 1.508 e podem ser obtidos e impressos para serem utilizados pelos hospitais.
Pode-se colocar o logotipo da Instituicdo. Estes documentos devem estar anexados
ao prontuario e ter sua confidencialidade garantida.

De certo ainda ha muito que se discutir quanto ao tema, que por si sO &
polémico perante a sociedade brasileira, mas também é preciso reconhecer que
aumentar a responsabilidade do médico na realizacdo do procedimento, bem como
submeter a vitima a passar por uma série burocratica de perguntas e formularios a
serem preenchidos, ndo assegurara que o aborto ilegal ndo ocorra no Brasil, muito
pelo contrario, podera ser o gatilho para a ampliacdo dos nascimentos de fetos
gerados através de violéncia, bem como do abandono de muitas criangas, porque as
vitimas se sentirdo mais coagidas a realizar o aborto, assim como mais médicos
recusarao realizar a interrupgéo, por receio das responsabilidades que poderéo ser

debitadas a eles.

2.3 A INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ ATE O TERCEIRO MES DE GESTACAO

No dia 29 de novembro do ano de 2016 foi julgado o Habeas Corpus
124.306 no Estado do Rio de Janeiro, onde o0 assunto tratado era a suposta pratica
do crime de aborto realizado com consentimento da gestante e formacéao de quadrilha.

O juiz de primeiro grau concedeu liberdade proviséria aos acusados de
realizar tal pratica, porém o ministério publico do Rio de Janeiro recorreu e por meio
desse recurso os réus foram levados a prisdo preventiva. Em 2014 o relator do HC
ministro Marco Aurélio aceitou a medida cautelar para a revogacdo da prisao
preventiva.

Para Marcelo Alexandrino (2014, p. 3) tem a seguinte conceituagao e

fungéo dentro do ordenamento juridico brasileiro:
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O habeas corpus é remédio constitucional a ser usado contra ilegalidade ou
abuso de poder do direito de locomocéo, direito de ir e vir permanecer do
individuo. Trata-se de remédio constitucional de natureza penal e de
procedimento especial, isento de custas com objetivo especifico devidamente
delineado constitucionalmente ndo podendo ser utilizado para correcdo de
qualquer ilegalidade que ndo implique coacgdo ou iminéncia de coagao, direta
ou indiretamente a liberdade de ir, vir e permanecer.

Ainterrupgéo da gestacgdo até o terceiro més, até a 122 semana foi colocada
em discusséao por ser desproporcional e violar os direitos fundamentais das mulheres,
na América Latina como mostra a reportagem do opera mundi, apenas dois paises
aderiram a realizacdo do aborto até a décima segunda semana independentemente
do motivo, sendo esses paises 0 Uruguai que apds um ano de vigéncia da legalizacao
nao houve mais nenhuma morte em virtude de aborto inseguro, e Cuba desde 1968
prevé a legalizagéo do aborto em qualquer circunstancia sendo realizados de forma
segura pela saude publica.

Assim como outros paises pelo mundo permitem o aborto até a 142 semana
de gestacédo, sendo alguns desses paises a Espanha e a Franca. Os Estados Unidos
legalizou o aborto em todo territério, porém ainda ha medidas para limitar as mulheres
a praticarem o aborto.

O que envolve a proibicdo do aborto é a vida do feto, ou seja, direito a vida
€ uma garantia constitucional de inviolabilidade, mas ha varias discussdes de onde
comeca a vida, se sdo a partir da concepcéo ou com a formacao do sistema nervoso
central que ocorre ap0s a décima segunda semana.

O sistema nervoso central esta ligado ao sentimento, a percep¢ao, aos
movimentos do corpo, a partir desse momento o feto ja tem sentimento, percepcao,
imaginacao, cria a consciéncia e a capacidade de distincao.

Para Barroso aborto até o terceiro més de gestacao nao é crime, e proibir
tal pratica s traz consequéncias piores, pois por mais que seja proibido o aborto é
realizada de forma ilegal, trazendo maiores riscos a saude da mulher, bem como a
morte.

O que ira evitar tal pratica sdo os programas publicos de conscientizacao
da relacéo sexual, distribuicdo de contraceptivos gratuitos entre outros meios eficazes
para reducdo do numero de gravidez.

Nesse sentido expde o Ministro Barroso (2016, p.16) em seu voto no HC
124.306:
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De um lado, j& se demonstrou amplamente que a tipificacéo penal do aborto
produz um grau elevado de restricdo a direitos fundamentais das mulheres.
Em verdade, a criminalizacéo confere uma prote¢cdo deficiente aos direitos
sexuais e reprodutivos, a autonomia, a integridade psiquica e fisica, e a saude
da mulher, com reflexos sobre a igualdade de género e impacto
desproporcional sobre as mulheres mais pobres. Além disso, criminalizar a
mulher que deseja abortar gera custos sociais e para o sistema de saude,
que decorrem da necessidade de a mulher se submeter a procedimentos
inseguros, com aumento da morbidade e da letalidade.

Dessa forma a descriminalizacdo € um meio para se aplicar o principio da
igualdade, visto que as mulheres de classe sociais baixas se submetem a
procedimentos inseguros que trazem sequelas para toda a vida bem como a morte.
Assim o0 que ird diminuir ndo € o numero de realizacdes de aborto, mas sim a reducéo

no nimero de mortalidade materna em decorréncia de tal ato.
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3 DISCUSSAO SOBRE A DESCRIMINALIZACAO DO ABORTO

Marx).

O homem n&o existe para a lei, mas sim a lei existe para o homem (Karl

3.1 PRESSAO RELIGIOSA

Antes de adentrarmos ao assunto em si sobre 0 posicionamento religioso

frente ao aborto, vale lembrar que o Brasil se tornou um estado laico em 1890 com a

Proclamacéo da Republica. Ser um estado laico significa que um pais ou nacdo tem

uma posi¢ao neutra quando se trata de religido, ou seja, ndo adota nenhuma religiao

como oficial do pais, sendo uma garantia constitucional.

Dita o artigo 19 da Constituicao Federal:

Art. 19. E vedado & Uni&o, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
| - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes
o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relacdes de
dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboracdo de
interesse publico;

Sant’ana (2005, p.25) relata que:

partindo do principio de que o direito a vida € um dom recebido diretamente
de Deus e que os homens sdo apenas administradores dela, existe um
consenso entre as crengas religiosas no que diz respeito ao carater sagrado
da vida. Como consequéncia, proibe-se qualquer intervencdo do homem
sobre ela. Dessa forma, muitas religides séo contra a interrupgéo da gravidez,
ainda que o feto seja portador de anomalia fetal incompativel com a vida.

Zimmer (2010, p.25) refere-se que:

o dogma religioso diz que a vida comeca a partir da fecundacéo, e este tem
sido o principal argumento para o aprofundamento da restricdo e até mesmo
a tentativa de se acabar com o direito definitivo da interrup¢é@o da gravidez.

Infelizmente, nos poderes legislativo, executivo e judiciario, a intervencéo

das religibes, tem sido o principal empecilho para o avanco das conquistas

democréticas das mulheres. Ndo podendo servir tais discussdes para fundamentar

leis, politicas publicas ou decisdes do judiciario.
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Para a Igreja Catolica no inicio dos primeiros séculos, s6 era considerado
‘pecado” (tudo aquilo que viola a lei divina) o aborto cometido nos dois primeiros
meses de gestacdo. ApOs muitas discussdes sobre a vida, e por acreditarem que a
partir da concepcao da alma a partir do momento da fecundagéo, tornou-se proibido
a prética do aborto (ABORTO, 2011).

A Confederagdo Nacional dos Bispos do Brasil — CNBB se manifestou
sobre a decisdo do STF acerca do aborto de anencéfalos, que diz que:

A CNBB acolheu com satisfagéo a decisdo do Supremo Tribunal Federal que,
no dia 20 de outubro de 2004, revogou a liminar concedida anteriormente por
um Ministro do mesmo STF, permitindo o aborto dos bebés anencéfalos. A
nova decisado reafirma o principio do pleno respeito a dignidade e a vida do
ser humano, ndo importando o estagio de seu desenvolvimento, ou a
condicdo em que ele se encontra. Esse principio, que fundamenta todos os
demais direitos da pessoa, € base e condi¢do para a convivéncia social digna,
justa e solidaria. Ao mesmo tempo em que manifesta seu apreco a todos que,
no cumprimento de sua missdo civica, buscam a defesa da vida e da
dignidade humana no ordenamento juridico brasileiro, a CNBB renova a
disposicdo de prestar sua colaboragdo com as iniciativas éticas voltadas a
afastar da convivéncia social todas as formas de violéncia e agresséo a vida
e a dignidade da pessoa, convidando todos os brasileiros e brasileiras a
abracarem, sem titubeios, esta nobre causa (AGNELO, 2004, p.8).

Ja a evangélica tem uma postura diferente, pois da maior importancia a
vida materna e admite o aborto terapéutico, mas ndo encara o aborto como método
de controle da natalidade e nem € favoravel ao aborto eugénico quando ha viabilidade
para o feto, mesmo portador de deficiéncia. O problema é complexo. Os direitos de
mae e filho se igualam. Mas o estado de necessidade justificaria a morte do filho em
beneficio da mée.

Como os evangélicos ocupam espacos nas camaras legislativas, formam
“frentes” que impedem que projetos, discussdes e propostas sejam implementadas e,
consequentemente, impedem a identificacdo do aborto como uma questédo de saude
publica e uma questédo do direito feminino a escolha.

De acordo com Campos (2007), desde o século IV a igreja catdlica condena
a realizacao do aborto, em toda e qualquer circunstancia ou estagio de gravidez e
essa proibicdo € vigente na atualidade, oficializada pelo catolicismo. Por considerar
gue o ser recebe, no momento em que o 6vulo é fecundado, a alma, esta passa a
pertencer ao feto, sendo, portanto, o aborto considerado como assassinato cuja pena

€ a excomunhdo. Indo além, os cristdos evangélicos sédo contrarios ao aborto em
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qualquer hipotese, com base no mesmo pressuposto, ndo admitindo sequer as
hipéteses legalmente determinadas para a pratica.

Para o judaismo, conforme a autora, o feto ou o embrido ndo séo
considerados uma pessoa até o nascimento e, portanto, o estatuto de personalidade
€ secundario, de acordo com a Tord, em cujo texto é dito que aquele que provoca um
aborto deve pagar uma compensa¢do monetaria, ndo comparando essa pratica ao
assassinato.

Campos (2007) acrescenta que alguns ramos do judaismo, na atualidade,
permitem o aborto em diversas situacdes, dando as mulheres o direito a decidir, com
apoio de terceiros; outras, apenas em caso de risco a vida da mae.

Assim como no catolicismo, o protestantismo acredita que a concepc¢ao da
alma se da no momento da fecundacéo, diante disso, o feto adquire direito a vida.
Porém em relacéo ao aborto, foi um dos primeiros a serem mais flexiveis quanto ao
aborto, sendo exigido maior respeito a vida materna, tendo o médico o dever
primordial com a mae (ABORTO, 2011).

No Isl&, o aborto € permitido quando a vida da mée se encontra em risco e,
para algumas correntes, outras situacdes sdo consideradas. Contudo, o limite para a
pratica do aborto sdo os primeiros cento e vinte dias da gestacdo, quando o feto é
equiparado a forma de vida de animais ou plantas (CAMPOS, 2007).

O espiritismo é contra o aborto, pois acreditam que viemos para 0 mundo
para evoluirmos através das dificuldades diarias, desta maneira, uma méae nao pode
tirar a vida de um espirito que esta prestes a reencarnar nesse mundo, mas aceita
excecao no caso de risco de vida da méde (ABORTO, 2011)

De acordo com Kardec (2000. p.78):

Constitui crime a provocacgéo do aborto em qualquer periodo da gestacao?
Ha crime sempre que transgredida a lei de Deus. Uma mae, ou quem quer
gue seja, cometerd crime sempre que tirar a vida a uma crianca antes do seu
nascimento, porque isso impede a alma de passar pelas provas a que serviria
de instrumento o corpo que se estava formando.

Ensina também Campos (2007) que os budistas discordam em torno do
tema, havendo uns que consideram que o aborto retira de um ser vivo o direito a vida,
sendo inadmissivel. Outros, por outro lado, admitem o aborto quando ndo motivado

por inveja, gula ou por desilusdes, principalmente no caso de anomalias no
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desenvolvimento do feto ou em caso de risco para a mae. As religibes hindus
abominam a prética do aborto.

No Budismo acredita-se que o aborto provocado € considerado crime
provocado pelo egoismo, seja ele praticado pela propria gestante, seja pelo
profissional especializado, assim como em outros seguimentos, este também
comporta excegdes como no caso de gravidez resultante de estupro, risco de vida
para a gestante ou até mesmo em caso de ma formacéao do feto (ABORTO,2011).

Pode-se observar que em todos os seguimentos o aborto induzido é
considerado um dos maiores “pecados”, pois para todos os segmentos existe uma
alma, espirito, que abita o corpo, dessa forma, esta privando o direito desse espirito
de existir nesse mundo.

O Papa Francisco autorizou os sacerdotes a perdoar as mulheres que
realizam o aborto, posta em pratica durante um Jubileu do Vaticano, considerada um
“Ano de Misericordia”, pedindo também que as pessoas orem pelos fetos ameacados
de interrupcao da gravidez (REUTERS, 2015).

Por mais que o pais ndo adote uma religido como oficial e nem financie
nenhuma religido, todos os seguimentos quando se trata de aborto o recriminam, pois
para eles ndo ha diferenca em tirar a vida de uma pessoa e um nascituro, ambos

ferem o principio divino ou mandamento divino de “Nao Matar”.

3.2 DIREITOS DA MULHER VIOLENTADA

As politicas de protecdo sdo demandadas, a partir da década de 1970 no
Brasil com o movimento feminista lutando em prol de seus direitos, como vimos no
primeiro item do trabalho. A primeira politica instituida no Pais foi em 1985, instalando
a primeira Delegacia de Atendimento a Mulher, em S&o Paulo, como ja vimos no item
um.

A lei 9.099/1995 que regia as determinacdes penais anterior a Maria da
Penha ndo punia com rigor os agressores, deixando-0s inUmeras vezes impunes de
seus atos, apenas cumprindo penas alternativas como doacdo de cesta basica e
prestacdo de multa.

A lei Maria da Penha é uma demonstracdo do avango que a sociedade vem
presenciando. Até a implementacdo desta lei somente se falava da violéncia

doméstica, mas nada era efetivamente feito. E como sempre, a mulher mais uma vez
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nao tinha hora nem vez, infelizmente precisou que uma senhora chamada Maria da
Penha Maia Fernandes sobrevivesse a duas tentativas de morte, para recorrer a
cortes internacionais, Comité de Direitos Humanos Internacional, para que o Brasil
implementasse uma lei que fosse efetiva e garantisse protecdo a mulher em situacao
de violéncia.

Segundo Campos (2009, p.1):

Esta lei recebeu inimeras condecoragfes internacionais. O UNIFEM, no
relatério Progresso das Mulheres no Mundo — 2008/2009, recebeu a Lei Maria
da Penha como uma das trés legislagbes mais avangadas para
enfrentamento da violéncia contra as mulheres no mundo, estando ao lado
da Lei de Protecdo contra Violéncia de Género da Espanha (2004). Na
Organizacdo das Nacdes Unidas, o Comité da Convencédo para Eliminacao
de todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres e o Comité de
Direitos Humanos também saudaram o Brasil por ter uma lei deste porte.

A Lei Maria da Penha estabelece que toda mulher tem direito a protecao
social e do Estado inclusive contra atos de violéncia sofridos no ambiente privado ou
intrafamiliar (veja mais na secéo sobre Violéncia Domeéstica e Familiar).

Nos casos de violéncia domeéstica (fisica, psicolégica, moral, patrimonial ou
sexual) a mulher tem direito a: acolhida e escuta qualificada de todos os profissionais
da rede de atendimento as mulheres em situacado de violéncia doméstica e familiar,
sem pré-julgamentos, respeitando seu tempo de decisdo sobre 0s proximos passos a
seguir e sem culpabilizacéo; medidas protetivas de urgéncia que podem consistir na
proibicdo de aproximacdo do agressor; acesso prioritario a programas sociais,
habitacionais e de emprego e renda; manutencdo do vinculo profissional por até seis
meses de afastamento do trabalho; escolta policial para retirar bens da residéncia, se
necessario; atendimento de saude e psicossocial especializado e continuado, se
necessario; registro do boletim de ocorréncia; registro detalhado do relato que fizer
em qualquer 6rgao publico (inclusive para evitar a revitimizacdo com a necessidade
de contar a histéria repetidas vezes); notificacdo formal da violéncia sofrida ao
Ministério da Saude, para fins de producéo de dados estatisticos e politicas publicas;
atendimento judiciario na regido de seu domicilio ou residéncia, no lugar onde ocorreu
a agressao (se este for diferente) ou no domicilio do agressor; assisténcia judiciaria
da Defensoria Publica, independentemente de seu nivel de renda; acesso a casa

abrigo e outros servigos de acolhimento especializado (DEAM, Defensoria Publica,
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centros de referéncia etc.); e informagbes sobre direitos e todos os servigos
disponiveis.

Além de todos os direitos mencionados anteriormente, é fundamental
ressaltar que em relagdes afetivas, incluindo o casamento, a legislagao brasileira
estipula que qualquer ato sexual sem consentimento da mulher é estupro (BRASIL,
2009).

Tanto no caso de estupro conjugal como por desconhecido, a mulher tem
direito a: atendimento psicossocial especializado (Lei n° 12.845/2013); diagndstico e
tratamento das lesbes fisicas no aparelho genital e nas demais areas afetadas;
registro da ocorréncia facilitado e encaminhamento ao exame de corpo de delito;
profilaxia de gravidez e contra DSTs; coleta de material para realizagédo do exame de
HIV; preservacdo do material que possa servir de prova judicial contra o agressor (sob
responsabilidade do médico e da unidade de saude ou IML).

Além da Lei Maria da Penha, ha outros mecanismos para protecao a vida
de mulheres que sofrem agressdes. No Brasil, os anos 2000 foram marcados pela
crescente discussdo sobre as formas para protecdo a vida das mulheres. Um dos
grandes marcos historicos quando o assunto € violéncia de género, sem duvida, foi o
surgimento da Lei Maria da Penha, que provocou uma mudanca no paradigma
institucional.

Entretanto, houve mudancas desde o processo constituinte de 1988, com
a participacdo massiva de organizacdes feministas, seguindo os anos 90, marcado
pela criacdo das secretarias especificas para as mulheres, culminando em uma nova
secretaria de politicas, com status de ministério, na primeira metade dos anos 2000.

Mas vocé sabe quais foram as leis criadas nos ultimos anos por conta
desses movimentos? Separamos abaixo as principais leis e redes de servicos que
protegem as mulheres: Lei Maria da Penha (11.340/2006): Cria mecanismos para
coibir a violéncia domeéstica e familiar contra a mulher e estabelece medidas de
assisténcia e protecdo; Lei Carolina Dieckmann (12.737/2012): Tornou crime a
invasdo de aparelhos eletronicos para obtencdo de dados particulares; Lei do Minuto
Seguinte (12.845/2013): Oferece garantias a vitimas de violéncia sexual, como
atendimento imediato pelo SUS, amparo médico, psicoldgico e social, exames
preventivos e informacdes sobre seus direitos; Lei Joana Maranh&o (12.650/2015):
Alterou os prazos quanto a prescricdo de crimes de abusos sexuais de criangas e

adolescentes. A prescricdo passou a valer apos a vitima completar 18 anos, e o prazo
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para denuncia aumentou para 20 anos; e Lei do Feminicidio (13.104/2015): Prevé o
feminicidio como circunstancia qualificadora do crime de homicidio, ou seja, quando
crime for praticado contra a mulher por razdes da condi¢céo de sexo feminino

Para Ortega (2006, p. 1):

O fato de o aborto ser considerado crime em nossa legislagdo ofende a
autonomia da mulher, que esta inteiramente ligada com o seu direito a
liberdade individual. A autonomia € o direito que as pessoas tém de decidir
sobre os caminhos que devem tomar, quais as melhores op¢des. Trata-se de
suas escolhas existenciais. O autor sustenta que todo ser humano tem
assegurado o seu direito a privacidade, cabendo a cada um decidir quais as
melhores escolhas para sua vida. Esse € um espaco em que nem o Estado e
nem a sociedade podem interferir. Assim quando se trata de uma mulher, um
aspecto central de sua autonomia é o poder de controlar o proprio corpo e de
tomar as decisdes a ele relacionadas, inclusive a de cessar ou ndo uma
gravidez. Como pode o Estado —isto é, um Delegado de Policia, um Promotor
de Justica ou um Juiz de Direito — impor a uma mulher, nas semanas iniciais
da gestacdo, que leve esta gestacao até o fim mesmo contra a sua vontade?
Isso significaria considerar como se este Utero estivesse a servico da
sociedade, e ndo de uma pessoa autbnoma, no gozo de plena capacidade de
ser, pensar e viver a propria vida.

3.3 DIREITOS DO NASCITURO

O direito a vida é, antes de mais nada, pré-requisito para o exercicio de
gualquer dos direitos inerentes ao individuo, e, portanto, deve ser respeitado
preliminarmente, ja que se violado, os demais direitos que dele possam resultar serdo
violados automaticamente. Para tratar desse assunto, tdo pautado, tanto pelo universo
juridico, como pela medicina, precisaremos fazer uma breve introducdo quanto a
bioética que esta intimamente ligada a tematica.

A bioética, como o préprio nome ja diz, € a ética que se busca para as
ciéncias biomédicas. Foi a tomada de consciéncia da sociedade de forma geral,
guanto a necessidade de atualizacdo da ética em relacdo a vida humana, quando a
opinido publica mundial teve conhecimento das intervencdes desumanas realizadas
por médicos e pesquisadores, a época do regime nazista.

As préticas abusivas praticadas pelos médicos nazistas em nome da
ciéncia, fez com que o mundo ocidental formulasse um codigo para limitar esses tipos
de abusos, baseado na ideia de que a ciéncia ndo € mais importante do que o homem,
e de que o progresso deve ser controlado, respeitando a consciéncia da humanidade,
e impedindo dessa forma, que novas descobertas ficassem sujeitas a todo e qualquer

tipo de interesse.
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A ética nos permite uma viséo total do homem como um ser social historico,
criador e transformador, que deve operar, seguindo conceitos como consciéncia,
responsabilidade, liberdade e necessidade. A bioética por sua vez, é um ramo que
estuda como descobertas cientificas devem ser realizadas, de forma que seja
respeitado o principio da dignidade da pessoa humana.

Leo Passini (1994, p. 11), acerca do tema, conceitua:

A bioética estuda a moralidade da conduta humana no campo das ciéncias
da vida. Inclui a ética médica, mas vai além dos problemas classicos da
medicina, a partir do momento que leva em consideracao os problemas éticos
nao levantados pelas ciéncias biologicas, os quais ndo sdo primeiramente de
ordem médica. O ser humano torna-se com o biodireito, 0 ponto de partida
de reflexdo na esfera juridica, na medida em que as questfes tratadas na
bioética, abrangem os principios da valorizacdo e preservacdo da vida
humana, bem como sua aplicacdo, subsuncéo, interpretacdo ou elaboracéo
de leis a respeito do tema. A fonte de tais principios e regras encontram-se
em diversas leis do nosso ordenamento juridico, tendo respaldo também na
maior e mais importante de todas as leis, a Constituicdo Federal. O biodireito,
portanto, é a area que ird regular a real validade do que trata o Cdodigo Civil:
o direito das pessoas e das coisas.Tratando-se 0 embrido, de sujeito de
direito, este ndo deve ser comercializado ou tratado como coisa, por isso, 0
direito precisa se manifestar no sentido de criar normas coercitivas, de modo
a exigir o respeito a dignidade da pessoa humana.

Ensina o professor e jurista Lombardi Vallauri (1990, p. 170):

Deve estender-se ao embrido os mesmos cuidados que com os adultos e
criancas... Nunca pode ser usado como meio para outro fim. Deve ser
proibida cada intervencéo sobre os embrifes que possa causar algum dano.
Precisa-se voltar para o principio de veneragdo e ter a capacidade de
experimentar alguma maravilha com essa existéncia humana pequenina,
misteriosa, invisivel mas sempre grande e importante. Precisa-se reformular
considera¢gbes ontoldgicas: o embrido € homem em ato porque o seu
patrimdnio genético ja estd completo. Somente a prote¢do juridica ndo é
suficiente porque o embrido ainda é invisivel; por isso precisa-se do principio
da contemplagdo. E a contemplacdo que faz visivel o invisivel. Hoje
precisamos de um direito que esteja enraizado na contempla¢éo; nés juristas
estamos chamados a construir uma sociedade capaz de contemplar.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5° caput, assegura:

Artigo 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos seguintes termos;
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O artigo 2° do Cadigo Civil de 2002 expde: “A personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgéo, 0s
direitos do nascituro”.

A Lei n. 8.560/1992, em seu artigo 7°, assegura ao nascituro o direito a
alimentos provisionais ou definitivos do reconhecido, que deles necessitar: “Sempre
gue na sentenca de primeiro grau se reconhecer a paternidade, nela se fixardo os
alimentos provisionais ou definitivos do reconhecido que deles necessite.”.

E importante salientar também que, presente no Céodigo de Processo Civil,
artigo 877 e 878, ha a possibilidade da mulher que, para garantir os direitos do
nascituro, podera provar sua gravidez segundo médico de nomeacao do juiz. A
posteriori, o artigo 878 define: “Apresentando o laudo que reconhega a gravidez, o
juiz, por sentenca, declarara a requerente investida na posse dos direitos que assistam
ao nascituro.”

O Estado tem a obrigacao de prover um desenvolvimento digno e sadio ao
nascituro e a mae tem direito a realizacado do atendimento pré e perinatal, conforme

demostra o Estatuto da Crianca e do Adolescente, nos artigos 7° e 8°:

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

Art. 8° E assegurado a gestante, através do Sistema Unico de Salde, o
atendimento pré e perinatal.

O direito a vida € superior aos demais direitos dos homens, e sendo de
indiscutivel importancia, atinge o nascituro mesmo nesta condi¢cdo suspensiva de
direitos.

O nascituro é também detentor do direito a vida, de forma que cabe ao
Estado a sua protecao, sem tirar, € claro, a responsabilidade da genitora de protegé-
lo, de forma que, ndo atente contra a vida do feto, interrompendo a vida que se
desenvolve em seu utero.

Sendo uma vida de fato, o nascituro possui os mesmos direitos de qualquer
pessoa como ser humano. Se o embrido se desenvolver e nascer com vida, a ele

serdo assegurados todos os direitos inerentes aos ja nascidos.
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Os direitos do nascituro atingem também o ambito trabalhista. Vejamos a
seguir, para concluir este entendimento, um julgado acerca do tema do Tribunal

Regional do Trabalho do Rio Grande do Sul:

A 92 Turma do Tribunal Regional do Trabalho do Rio Grande do Sul condenou
a Doux Frangosul S.A. a reconhecer estabilidade de emprego a uma
trabalhadora que engravidou durante contrato de experiéncia. A decisédo
reforma sentenc¢a da juiza Paula Silva Rovani Weiler, da 12 Vara do Trabalho
de Passo Fundo. Diferentemente da decisdo de primeiro grau, 0s
desembargadores do TRT-RS consideraram a garantia de emprego como
direito fundamental do nascituro, que deve ser preservado mesmo que a
gravidez tenha ocorrido durante contrato a prazo determinado. Segundo
informacdes dos autos, a autora da agéo foi admitida em 3 de agosto de 2009,
como auxiliar de producéo, e dispensada sem justa causa em 23 de outubro
do mesmo ano. No momento da demissdo, afirmou estar gravida. Para
comprovar sua condicdo, anexou ao processo uma ultrassonografia com data
de 3 de novembro de 2009, atestando que sua gravidez ja durava cinco
semanas. A gravidez teria ocorrido, portanto, durante o contrato de trabalho,
no més de setembro. Segundo alegou, a empregadora ignorou sua gravidez
no momento da dispensa. Diante disso, ela ajuizou a¢éo trabalhista, pedindo
reintegracdo ao emprego ou, caso nao fosse possivel, o pagamento de
salérios e verbas trabalhistas correspondentes ao periodo a que teria direito
a estabilidade da gestante. Tais pedidos foram negados pela juiza de Passo
Fundo, com a justificativa de que a trabalhadora ndo havia confirmado sua
gravidez no momento da dispensa. A juiza também argumentou que a
garantia de emprego a gestante nao atinge trabalhadoras em contrato de
experiéncia. Descontente com a decisdo, a reclamante apresentou recurso
ao TRT-RS. Ao julgar o caso, o relator do acérddo na 92 Turma,
desembargador Claudio Antbnio Cassou Barbosa, afirmou néo ser
impedimento ao reconhecimento da garantia de emprego o fato do contrato
ser de experiéncia, e citou o artigo 10, inciso Il, alinea b do Ato das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias. Esse dispositivo prevé a
estabilidade no emprego desde a confirmacéo da gravidez até cinco meses
apos o parto, mas ndo a trata como pré-requisito a garantia o conhecimento
da gravidez pela empregada ou pela empresa. "E fundamental para a
apuracao do direito ao beneficio apenas perquirir se a gravidez ocorreu no
periodo do vinculo empregaticio”, explicou o julgador. Para o desembargador,
o fundamento da garantia ao emprego da gestante é a protecao do nascituro,
assegurado pela Constituicdo Federal como direito fundamental. "Sendo
assim, ndo cabe estabelecer qualquer limitacdo ao direito garantido
constitucionalmente”, argumentou. No caso dos autos, determinou o
pagamento dos salarios e demais verbas trabalhistas correspondentes ao
periodo entre a rescisdo do contrato e cinco meses apds o parto. Com
informacdes da Assessoria de Imprensa do TRT-RS. Fonte: Conjur.”
(ACORDAO 0182900-57.2009.5.04.0661 RO, TRIBUNAL REGIONAL DO
TRABALHO DA 42 REGIAO, DESEMBARGADOR CLAUDIO ANTONIO
CASSOU BARBOSA Orgao Julgador: 92 Turma, Porto Alegre).

Entretanto, vale ressaltar que o nascituro pode ser considerado como um
"sujeito de direito", tanto que este é protegido pelo Codigo Penal, em seus artigos 124
e 127, os quais tratam da matéria referente ao crime de aborto. Este é um exemplo

classico, que comprova seus direitos, uma vez que € ilegal a pratica do aborto, exceto
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as causas excludentes, também previstas neste diploma legal, as quais ndo serdo

temas deste trabalho académico.

3.4 O ABORTO COMO UMA QUESTAO DE SAUDE PUBLICA

O Aborto se manteve na pauta de pesquisas brasileiras nos ultimos 20
anos. H4 uma abundéancia de fontes, o que constitui um forte indicio da importancia
do tema para a saude publica no pais. Os resultados confidveis das principais
pesquisas sobre 0 aborto no Brasil comprovam que a ilegalidade traz consequéncias
negativas para a saude das mulheres, pouco coibe a pratica e perpétua a
desigualdade social. O risco imposto pela ilegalidade social. O risco imposto pela
ilegalidade do aborto é majoritariamente vivido pelas mulheres pobres e pelas que nao
tem acesso aos recursos médicos para o aborto seguro.

O que ha de sdlido no debate brasileiro sobre aborto sustenta a tese de que
‘o aborto € uma questao de saude publica”. Enfrentar com seriedade esse fenbmeno
significa entendé-lo como uma questéao de cuidados em saude e direitos humanos, e
nao como um ato de infracdo moral de mulheres levianas. E para essa redefinicao
politica ha algumas tendéncias que se mantém nos estudos a beira do leito com
mulheres que abortaram e buscaram o servi¢o publico de saude: a maioria € jovem,
pobre e catélica e ja possui filhos.

Essa descricdo ndo representa apenas mulheres que abortam, mas as
mulheres brasileiras em geral. Por isso, a compreensao do aborto como uma questao
de saude publica em um Estado laico e plural inaugura um novo caminho
argumentativo, no qual o campo da saude publica traz sérias e importantes evidéncias
para o debate.

Um estudo recente sobre a magnitude do aborto no Brasil estimou que
1.054.242 abortos foram induzidos em 2005. A fonte de dados para esse calculo foram
as internacdes por abortamento registrados no Servico de Informacfes Hospitalares
do Sistema Unico de Saude. Ao numero total de internacbes foi aplicado um
multiplicador baseado na hipétese de que 20% das mulheres que induzem aborto
foram hospitalizadas. A grande maioria dos casos ocorreu no Nordeste e sudeste do
pais, com uma estimativa de taxa anual de aborto induzido de 2,07 por 100 mulheres

entre 15 e 49 anos.
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A gravidez indesejada nao decorre apenas do sexo forcado ou
“irresponsavel”’, como se costuma dizer. A tecnologia contraceptiva atualmente
disponivel tem efeitos colaterais e ainda ndo apresenta limites no que se refere a
eficécia.

Uma vez que essas politicas visam garantir o acesso de individuos
diferenciados aos beneficios publicos, oferecem um contraponto a politicas sociais e
econdmicas discriminatérias, conforme a descricdo de Chaui (2001, p. 27):

Os desastres sociais do neoliberalismo (desemprego, tragédias ecoldgicas,
violéncia urbana, terrorismo, narcotrafico, desigualdades sociais levadas ao
extremo, miséria) e a presenca de movimentos sociais por direitos
(feminismo, ecologia, direitos civis das minorias, lutas pela reducdo da
jornada de trabalho e pelo emprego) trouxeram a socialdemocracia de volta.
Mas com nova roupagem [...]

Em relagéo as politicas publicas de planejamento familiar, observa Costa
(2009) que a partir de 1984, na Il Conferéncia Mundial sobre populacao realizada na
cidade do México, o governo brasileiro assumiu o compromisso com o planejamento
familiar, sendo esse incorporado entre as atividades de assisténcia integral a saude
da mulher.

Neste mesmo ano foi efetivamente anunciado e implementado no Brasil o
Programa de Assisténcia Integral a Saude da Mulher — PAISM — que surgiu como
proposta diferenciada, baseada no conceito de atencao integral a saude da mulher, o
gual rompe com a viséo tradicional e centralizada a cerca deste tema (COSTA, 2009).

O fato é que, com a introducédo do discurso dos direitos reprodutivos, a
nocao, que antes era de controle sobre o corpo e o direito de decisdo feminino, passa
a ser de planejamento com participacdo efetiva da mulher. Mas, apesar do discurso,
0s poucos programas de planejamentos familiares implementados foram insuficientes
e muitas vezes incompletos, tanto no atendimento quanto no oferecimento de métodos
contraceptivos, para atendimento universal a populacéo brasileira (COSTA, 2009) .

Acrescenta também Costa (2009) que a efetiva implementacéo do PAISM
deveria adotar uma série de medidas, tais como a mudanca da legislacdo relativa a
producdo e comercializacdo de métodos contraceptivos em vigor, bem como a
elaboracdo de normas técnicas, treinamento de recursos humanos, racionalizacdo
dos equipamentos de unidades de saude, elaboracéo e distribuicdo de informativos,

etc.
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Segundo Costa (2009, p. 1.079): “essa questdo demandava tanto o suporte
financeiro como a “ativagdo da maquina do sistema de saude”, o que impediu sua
efetividade, em virtude de uma série de questdes de natureza administrativa e
financeira”.

O Programa de planejamento familiar é integrante de uma politica de saude
e direitos reprodutivos, baseia-se no reconhecimento do direito basico de todos os
casais e individuos de decidir livre e responsavelmente sobre o numero de filhos e o
espacamento dos nascimentos e a depor de informacdes e meios para isto (SANTOS
et al, 2016).

No Brasil, segundo estatisticas divulgadas pelo Ministério da Justica, as
Policias Civis registraram 14.719 estupros, em 2004, e 15.268 estupros, em 2005
(RAMOS, 2007). Deste total, aproximadamente 42% ocorreram na regido Sudeste e
19% ocorreram na regido Nordeste. Sao Paulo foi o estado onde ocorreu 0 maior
namero destes crimes em 2004 e 2005, concentrando cerca de 26% dos crimes
ocorridos no Pais. Por outro lado, Roraima foi o estado onde se registrou 0 menor
numero de ocorréncias deste tipo de crime.

A gravidez resultante de estupro penaliza duas vezes a mulher. Além de ter
o corpo violentado de forma fisica, com resultados psiquicos por vezes irreversiveis,
ela corre o sério risco de néo receber o atendimento e o respeito a que tem direito por
lei, por parte dos hospitais, das autoridades policiais, da sociedade e do Poder
Judiciério.

No que diz respeito ao aborto, essas questdes, como analisam Sanches e
Siméo Silva (2016), devem ser pensadas no sentido de que efetivamente se adotem
politicas publicas que tratem o aborto como uma questéao de salude e de direitos e nao
como crime.

Contudo, como se tem percebido nos ultimos anos — e com intensidade nos
altimos meses -, todos os avancos em termos de politicas publicas tém sido
contestados e colocados em risco pela ameaca sistematica do avanco capitalista que
tem como instancia publica um Estado de orientacao neoliberal. A crise vivida no Brasil
atual, originada em uma crise do capital, mas que perpassa perigosamente todas as
instituicbes tém intensificado o desmonte das politicas publicas existentes.

Em relacdo as politicas de atendimento a saude da mulher, é importante

assinalar que a OMS determina:



40

As leis e politicas referidas ao abortamento devem proteger a salde e os
direitos humanos das mulheres. E preciso eliminar as barreiras regulatérias,
politicas e programéticas obstaculizadoras do acesso a realizagcdo oportuna
de abortamento bem como de atencdo humanizada as mulheres em situacao
de abortamento. E preciso haver um arcabouco regulatério e politico propicio
para garantir a cada mulher (com amparo legal para ser acolhida) o acesso
simples aos servicos de provisdo de abortamento em condi¢cbes seguras. As
politicas devem estar orientadas a respeitar, proteger e cumprir os direitos
humanos das mulheres para alcancar resultados de saude positivos, oferecer
informacao e servigos relacionados com anticoncepcionais de boa qualidade
e satisfazer as necessidades particulares das mulheres de baixa renda, das
adolescentes, das vitimas de estupros e das mulheres portadoras de HIV.
(OMS, 2013, p. 9)

A ideia da descriminalizagdo do aborto ou de sua legalizacdo, em termos
de politicas publicas, portanto, significa a defesa do direito das mulheres a fazerem
essa escolha, cabendo ao Estado unicamente dar suporte a sua decisao,
proporcionando atendimento gratuito e seguro e suporte médico durante e apés a
gestacédo. Qualquer interferéncia que objetive obstaculizar ou impedir essa funcao do
Estado somente encontra justificativa em juizos morais, 0os quais ndo cabem na
discussédo, na implementacao e na efetivacao de politicas publicas.

Brum apud Dias e Medeiros (2016), observa que as propostas legislativas
e as acOes sistematicas de retiradas de direitos conquistados pelas mulheres em
termos de politicas publicas que garantem um minimo de protecao as mulheres quanto
a pratica do aborto nos termos legais ameacam os direitos de decisdo das mulheres
sobre seu corpo, com uma mensagem clara, que vai além dos direitos sexuais e
reprodutivos, pois vém acompanhadas por cortes profundos nos servicos publicos
destinados as mulheres.

Brauner e Walla apud Dias e Medeiros (2016, p. 199), argumentam também

que:

o controle do corpo feminino ndo é apenas uma questdo econbmica, mas
também politica. O corpo da mulher é a Ultima fronteira do capitalismo e deve
ser conquistado porque o capitalismo depende dele. Se as mulheres nédo
produzem filhos, o capitalismo para e, portanto, se ndo controlado o corpo da
mulher, ndo h& controle da for¢a de trabalho. A questéo do aborto € a questao
da procriagdo, tratada em todos os movimentos sociais. Diante dessa
tendéncia dominante, as alternativas em uma sociedade capitalista que se
revela sem “dissimulacdes democraticas” devem ser pensadas em relagdo a
um capitalismo muito real, que continua o processo de acumulacéo
destruindo os direitos sociais da populagdo. Nao ha possibilidades de
mudancas sem pensar em uma luta massiva que nao somente coloque um
limite a essa investida, mas que estabele¢a e construa uma sociedade que
va além do capitalismo, que somente “traz miséria, empobrecimento e a
privatizacao de todos os afetos”.
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No mesmo sentido, no contexto da problematica ética do aborto, é possivel
evocar Foucault (2010) quando afirma que o sexual funciona como articulador entre
dois eixos de desenvolvimento simultdneo das tecnologias politicas da vida: as
disciplinas do corpo e a regulacéo das populagcdes. Permite, por sua vez, analisar a
individualidade e domestica-la, admite operacgées politicas, intervencdes econdmicas,
campanhas ideoldgicas de moralizacdo ou de responsabilizacao.

As injusticas reprodutivas se materializam, conforme Peres (2016), entre
outras, no conjunto de fatores que constrangem as decisOes reprodutivas das
mulheres, forcando-as a uma maternidade ndo desejada ou néo planejada ou aos
riscos de um aborto clandestino em condi¢des ndo seguras para sua vida e sua saude.

Nessa questao exercem um papel central as politicas publicas que, por sua
acdo ou omissdo, sao desenvolvidas pelo Estado e suas instituicbes e que tém
impacto direto no acesso ou ndo a uma intervencdo segura para as mulheres. A
proibicdo do aborto ndo evita que as mulheres abortem, mas converte o aborto em
uma pratica na qual o maior criminoso € o que condena moralmente e permite o
assassinato silencioso de tantas mulheres por abortos inseguros.

Ante tais dados, podemos constatar que mesmo em caso de aborto
necessario, a mulher ndo tem acesso aos servicos médicos ou os obtém de forma
precaria. Esta falta de informacédo sobre métodos anticonceptivos, a auséncia de
ensino e a estrutura social ocasionam um comportamento sexual de alto risco e, como
corolario, gravidezes indesejadas.

Por sua vez, ha um aumento da pratica de abortos clandestinos com
consequéncias maléficas para o aparelho reprodutor da mulher. A falta de tratamento

pos-aborto gera problemas psicoldgicos e até mesmo o suicidio.
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CONCLUSAO

O presente trabalho buscou estudar o aborto, mediante analise dos direitos
da mulher violentada e os direitos do nascituro. A discussao acerca do aborto no Brasil
ainda é bastante polémica, sendo de grande relevancia discorrer acerca do tema e
em quais casos sao permitidos a realizagdo do procedimento abortivo. A legislacao
brasileira é pautada em um sistema protecionista de direitos e garantias fundamentais,
entre eles o direito a vida, inclusive penalizando a préatica do aborto.

Aborto é a interrupgcdo de uma gravidez resultante da remocao de um feto
ou embrido antes de este ter a capacidade de sobreviver fora do Utero. No Brasil,
existem casos em que o aborto é legal e permitido, bem como situacdes em que sao
consideradas e tipificadas como crime.

Em linhas gerais, o aborto, no direito brasileiro, constitui crime, ou seja, uma
conduta tipica, ilicita e culpavel. Por ser um crime doloso contra a vida, o aborto atrai
competéncia do tribunal do juri, e € um crime, naturalmente, de acao penal publica
incondicionada.

No tocante aos casos excepcionais, sabe-se que 0 estupro é permitido nos
casos em que a gravidez € de risco para a gestante, nos casos de estupro e, por
decisédo do Supremo Tribunal Federal, nos casos em que o feto € anencéfalo.

O que precisa ser dito € que o Brasil esta entre os 25% das nacdes do
mundo com legisla¢cdes mais restritivas em relacdo a interrupcéo da gravidez. E isso
traz consequéncias para os indicadores de saude materna, como o aborto inseguro e
para a morbimortalidade materna.

Em casos recentes no Brasil reacenderam esta questdo devido aos
envolvimentos religiosos que uma parte da sociedade argumenta em conectar a
legislacdo vigente, buscando a sua modificagdo. Em 27 de agosto de 2020 foi
publicada a portaria 2.2821 do Ministério da Saude com novas obrigatoriedades no
ato do procedimento médico do aborto, objetivando a geracdo de mais seguranca
juridica ao profissional de saude.

Diante disso, o trabalho abordou a descriminalizacdo do aborto. A
descriminalizacdo € um meio para se aplicar o principio da igualdade, visto que as
mulheres de classe sociais baixas se submetem a procedimentos inseguros que

trazem sequelas para toda a vida bem como a morte. Assim o que ira diminuir ndo é
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0 numero de realiza¢bes de aborto, mas sim a reducdo no niumero de mortalidade
materna em decorréncia de tal ato.

Um dos principais entraves para a descriminalizacao do aborto é a presséo
religiosa que circunda o assunto, muito embora o Brasil seja um pais laico.

Um estudo recente sobre a magnitude do aborto no Brasil estimou que
1.054.242 abortos foram induzidos em 2005. A fonte de dados para esse célculo foram
as internacdes por abortamento registrados no Servico de Informacdes Hospitalares
do Sistema Unico de Saude. Ao numero total de internagbes foi aplicado um
multiplicador baseado na hipotese de que 20% das mulheres que induzem aborto
foram hospitalizadas. A grande maioria dos casos ocorreu no Nordeste e sudeste do
pais, com uma estimativa de taxa anual de aborto induzido de 2,07 por 100 mulheres
entre 15 e 49 anos.

Diante disso, concluiu-se que a tematica deve ser abordada como uma
guestdo de saude publica. A ideia da descriminalizacdo do aborto ou de sua
legalizacdo, em termos de politicas publicas, portanto, significa a defesa do direito das
mulheres a fazerem essa escolha, cabendo ao Estado unicamente dar suporte a sua
deciséo, proporcionando atendimento gratuito e seguro e suporte medico durante e
apos a gestacdo. Qualquer interferéncia que objetive obstaculizar ou impedir essa
funcao do Estado somente encontra justificativa em juizos morais, 0s quais ndo cabem

na discusséo, na implementacéo e na efetivacdo de politicas publicas.
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